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1. Lapersonalidad juridica de las sociedades comerciales.

La personificacion de las sociedades comerciales es un fenémeno relativamente

reciente en la historia del Derecho societario.

Si bien algunos autores han pretendido encontrar el origen de la personalidad juridica
de las sociedades comerciales en el Derecho romano ! o por lo menos en la Edad
Media 2, la realidad es que este concepto recién resulta delineado por el Derecho, con
las caracteristicas que presenta actualmente, a fines del siglo XIX.

En Francia, la teoria de la personalidad juridica de las sociedades comerciales fue
construida por la jurisprudencia del siglo XIX ® y consagrada legislativamente por la
Ley de Sociedades Comerciales 66-537 de 1966 (art. 5).

En Iltalia, la doctrina y la jurisprudencia reconocieron en forma mayoritaria la
personalidad juridica de las sociedades comerciales, a partir del Cédigo de Comercio
de 1882, cuyo art. 77 se referia a las mismas como “entes colectivos distintos de las
personas de los socios” 4. El Cdédigo Civil de 1942 (art. 2331) calific6 como personas
juridicas solamente a las sociedades por acciones, en comandita por acciones, de

responsabilidad limitada y cooperativas.

1 FERRARA, Francisco, Teoria de las personas juridicas, 22 ed., trad. espafiola, Madrid, 1929,
pag. 28 y ss.

2 LYON-CAEN & RENAULT, Précis de Droit Commercial, Paris, 1884, t. |, pags. 139-140.

8 DURAND, P., L’évolution de la condition juridique des persones morales de droit privé, dans
le droit privé franc¢ais au milieu du XX° siécle, Mélanges Ripert, t. |, pag. 138.

4 Vé. VIVANTE, Cesare, Trattato di Diritto Commerciale, 32 ed., Milano, 1906, vol. II, pag. 5.




En Inglaterra, la jurisprudencia reconocié pacificamente la personalidad juridica de las
sociedades comerciales a partir del histérico fallo Salomon v. Salomon & Co.,

pronunciado por la Camara de los Lores en 1897 °.

En Alemania, la personalidad juridica de las sociedades andnimas fue reconocida por
la ley adicional al Codigo general de Comercio de 1870, solucién que venia
recogiendo la jurisprudencia desde algun tiempo antes ®.

En Espafia, el Codigo de Comercio de 1885 puso fin a la discusion planteada en la
doctrina y, tomando como modelo la ley belga de 1873, dispuso que, una vez
constituida, la compafiia mercantil tendrd personalidad juridica en todos sus actos y
contratos (art. 116, par. 2) .

En Argentina, si bien la doctrina habia venido sosteniendo la personalidad juridica de
las sociedades comerciales desde la segunda mitad del siglo XIX &, la misma recién
resulta recogida normativamente —aunque en forma imperfecta- en la reforma del
Cddigo Civil de 1967 (art. 33), resultando definitivamente consagrada en la Ley de

Sociedades Comerciales de 1972.

En nuestro régimen juridico, la personalidad juridica de las sociedades comerciales
recién fue consagrada normativamente por el articulo 19 de la Ley de Registros N°
10.793 de 25 de setiembre de 1946 que declaré personas juridica a las sociedades
comerciales constituidas de conformidad con el Cddigo de Comercio. No obstante,

con anterioridad a esta fecha, la doctrina nacional ° y alguna jurisprudencia ° habian

5 Vé. GOWER, L.C.B., Principles of modern company law, 52 ed. London, 1992, pag. 85 y ss.
6  FISHER, Rodolfo, Las sociedades anénimas. Su régimen juridico, trad. espafiola, Madrid,
1934, pag. 41.

7 Vé. GARRIGUES, Joaquin, Tratado de Derecho Mercantil, Madrid, 1947, t. | vol. |, pag. 461;
también en Curso de Derecho Mercantil, 72 ed., Madrid, 1976, t. |, pags. 347-348.

8 TEJEDOR, Carlos, Curso de Derecho Mercantil, Buenos Aires, 1863, t. I, n. 4;
CASTELLANO, Nicéforo, Lecciones sobre el Cédigo de Comercio Argentino, Buenos Aires,
1879, pag. 87; OBARRIO, Manuel, Curso de Derecho Comercial, Buenos Aires, 1907, pags.
248-249.

° JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, Las sociedades mercantiles ¢son personas juridicas?,
Montevideo, 1918.

10 Veé. sentencia de 6 de mayo de 1899, RDJA, t. 6, pag. 218.



venido sosteniendo este criterio.

Con la aprobacion de la Ley de Sociedades Comerciales N° 16.060 de 4 de setiembre
de 1989 el tema resulté regulado por el art. 2, el cual dispone que "La sociedad sera
sujeto de derecho desde la celebracion del contrato social y con el alcance fijado en

esta ley."

La novedad del concepto de personalidad juridica de las sociedades comerciales
determina que las mismas no hayan quedado envueltas en la polémica de glosadores,
canonistas, escolasticos y civilistas en cuanto a la realidad o ficcibn de este
concepto!!, respondiendo a la preocupacién —muy posterior en el tiempo- de
sistematizar, bajo un concepto Unico y comprensivo, una serie de institutos y de
soluciones que la ciencia juridica habia venido desarrollado en torno a las sociedades
comerciales: la preferencia de los acreedores sociales sobre los bienes aportados por
los socios, la indisponibilidad relativa por los socios de los bienes aportados, la
imposibilidad de compensacion de las deudas y créditos sociales con los créditos y
deudas de los socios y, fundamentalmente, la irresponsabilidad de los socios por las

obligaciones sociales (en algunos tipos sociales)*?.

La teoria de la personalidad juridica de las sociedades comerciales supone la creacion
de un ente juridico diferenciado; con un interés personal propio, diferente del interés
de sus socios; con un patrimonio propio e independiente; capaz de entrar en
relaciones juridicas con los propios socios y con terceros. La concepcion de la
sociedad comercial como una persona juridica implica separar a los socios y a la
sociedad como sujetos diferentes y, en algunos tipos sociales (anénimas, de
responsabilidad limitada), la absoluta separacion de sus respectivos patrimonios y

responsabilidades.

Sin embargo, como toda concepcion novedosa, la teoria de la personalidad societaria
produjo un deslumbramiento inicial y una adhesion exagerada de gran parte de la
doctrina y la jurisprudencia, que consagraron dogmaticamente este principio de la

separacion patrimonial y permitieron el abuso de la misma por los operadores

11 Vé. FERRARA, Francisco, ob. cit., pag. 19 y ss.
12 ASCARELLI, Tullio, Il negozio indiretto e le societa commerciali, Studi di diritto comérciale
en onore di Cesare Vivante, Milano, 1931, t. |, pag. 23 y ss.; también en Personalita giuridica e

problemi delle societa, Rivista delle Societa, 1957, pag. 981 y ss.



econoémicos.

Esta circunstancia motivd un movimiento de reaccion, tendiente a establecer los
limites y alcances del uso de esta personalidad societaria, con la finalidad de impedir
un ejercicio abusivo de la misma. Correspondié a la jurisprudencia el liderazgo de

este movimiento reactivo.

2. Origen jurisprudencial de la teoria del “disregard of legal entity”.

Este instituto tiene su origen en la jurisprudencia norteamericana la que lo denomino
"to disregard the legal entity" o "to pierce the corporate veil", es decir "allanar la
personalidad juridica" o "descorrer el velo de la personalidad juridica", expresiones
que se refieren al objetivo final del instituto *2.

La elaboracion juridica de los jueces norteamericanos fue creando la teoria a través
de sucesivos casos. Resulta interesante analizar algunos de los primeros casos
resueltos por dicha jurisprudencia, con la finalidad de apreciar la forma y situaciones

en gue este criterio comenzé a ser recogido.

Un caso paradigmatico fue “United States v. Lehigh Valley Railroad Co."4,
pronunciado en 1911, por violacién a la Hepburn Act de 1906. Esta ley prohibia a las
compafias ferroviarias transportar carbén de un Estado a otro, si éste procedia de una
mina que fuera propiedad de la propia compafiia ferroviaria transportadora. En el caso
bajo andlisis, la compafiia ferroviaria Lehigh Valley Railroad Company transportd
carbén procedente de una mina, cuya propietaria era una sociedad cuyas acciones le
pertenecian en su totalidad. El tribunal actuante prohibi6é el transporte "porque en
definitiva ellas (ambas sociedades) no eran mas que una"'. De modo que el Juez
puede prohibir la realizacion del acto a la persona juridica que se utiliza para cometer
fraude a la ley, igual que se le prohibe a la persona fisica que utiliza la forma juridica

societaria para lograr el resultado prohibido. Pocos afios antes, en el caso “United

13 CLARK, Robert Charles, Corporate Law, Boston-Toronto, 1986, pag. 71 y ss.; HENN, Harry
G. y ALEXANDER, John R., Laws of Corporations and Other Business Enterprises, 32 ed.,
Minnesota, 1983, pag. 344 y ss.

14 United States v. Lehigh Valley Railroad Co., N° 536 Supreme Court of the United States;
220 U.S. 257; 31 S. Ct. 387; 55 L. Ed. 458; 1911 U.S. LEXIS 1673; 3 A.F.T.R. (P-H) 2855.



States v. Milwaukee Refrigerator Transit Co.” (1905) *°, el tribunal se habia
manifestado en los siguientes términos: “Si alguna regla general puede establecerse,
en el estado actual de los precedentes judiciales, es que una sociedad anénima debe
ser considerada como regla general como una persona juridica, mientras no que
existan razones suficientes para hacer lo contrario; pero, cuando la nocién de
personeria juridica es utilizada para violar el interés publico, justificar lo ilicito, proteger
el fraude o defender el crimen, la ley habra de considerar a la sociedad an6nima como

una asociacion de personas ...” .

Es también abundante la aplicacion de la prescindencia de la personeria juridica a los
efectos de imputar violaciones a la Sherman Act en materia de practicas
antimonopolicas. El caso mas tradicional en esta materia es “State v. Standard Oil
Co.” *%en el cual la jurisprudencia condené en 1892 como violatoria de la legislacion
antimonopdlica la transferencia a un trust por sus accionistas de las participaciones
controlantes de varias compafiias petroleras, a los efectos de que las dirigiera en

forma coordinada.

También se aplico esta teoria en el caso "Higgins v. California Petroleum and Asphalt
Co.” Y. Los propietarios de dos inmuebles linderos celebraron contratos de
arrendamiento con una sociedad (A) que iba a explotar los recursos minerales
(hidrocarburos) de dichos inmuebles, pagando a cambio a los arrendadores una
contraprestacion (canon) calculada en funciébn de la extraccién realizada, con
independencia del inmueble del cual se hubiera realizado la extraccion. Luego de un
tiempo la sociedad explotadora (A) adquirié uno de los inmuebles arrendados, el cual
transfiri6 a una sociedad de su propiedad (B), que lo trasfiri6 a su vez a una tercera
sociedad (C), también propiedad de A. La sociedad C comenzé a explotar el inmueble
adquirido, sin pagar al titular del predio lindero el canon pactado por la sociedad A.
Presentada la reclamacion judicial, el tribunal consideré que la conexion intima entre
las tres sociedades otorgaba derecho al reclamante a percibir de la sociedad
arrendadora la contraprestacioén correspondiente a las extracciones realizadas por la

sociedad C, considerando que "las tres sociedades demandadas en realidad son la

15 United States v. Milwaukee Refrigerator Transit Co. et al.; Circuit Court, E.D. Wisconsin;
142 Fed. 255; 1905 U.S. App. LEXIS 4946; 1 A.F.T.R. (P-H 131).

16 State ex rel. Attorney Gen. v. Standard Oil Co.; Supreme Court of Ohio; 49 Ohio St. 137;
30 N.E. 279; 1892 Ohio LEXIS 127.

17 Higgins v. California Petroleum and Asphalt Co. et al.; L.A. N° 1370; Supreme Court of
California, Department Two; 147 Cal. 363; 81 P. 1070; 1905 Cal. LEXIS 404.



misma".

Igualmente fue aplicada esta teoria en ocasion de transmisién fraudulenta del
patrimonio del deudor a una persona juridica, en perjuicio de un tercero. Entre otros
casos, la aplicacion de este criterio se realizd en “First National Bank of Chicago v.
F.C.Trebein Co.” *®. Un sefior llamado F.C.Trebein constituyd una sociedad junto con
su esposa, su hija, su yerno y su cufiado, aportando a esta sociedad todo su
patrimonio. De las seiscientas participaciones sociales de la sociedad, 596 se
encontraban en propiedad del sefior Trebein, y las restantes se repartian entre los
demés socios. Cuando los acreedores de Trebein se dirigieron contra el patrimonio de
la sociedad, se opuso como defensa la distincion de patrimonios entre los socios y la
sociedad. El tribunal resolvio en este caso que la sociedad creada no era méas que el
mismo sefior Trebein bajo otra figura, que se habia realizado una transmision
fraudulenta, admitiendo la persecucion de los bienes sociales por los acreedores del

senor Trebein.

Similar criterio habia utilizado la jurisprudencia en uno de los mas viejos y célebres

fallos en la materia: “Booth v. Bunce” en 1865 1°.

En definitiva, la jurisprudencia norteamericana partié de la consideracién de que, como
principio general, el derecho reconoce la distincion entre la personalidad juridica de la
sociedad y la de cada uno de sus socios. Pero, cuando dicha distincién se explota con
fines fraudulentos y la sociedad pasa a ser la persona del socio con otra figura, debe

prescindirse del principio general.

La jurisprudencia alemana comenzé a plantearse el problema de la prescindencia de
la personalidad juridica en la segunda posguerra al discutir la procedencia de la
compensacion de los créditos contra el Reich con créditos de aquellas personas
juridicas cuyas acciones y participaciones sociales se encontraban por completo o en
su mayoria en poder del Reich. A tales efectos, se desarroll6 una jurisprudencia
contradictoria fundada en los conceptos de “buena fe”, “conciencia popular

non non non

dominante”, "realidad de la vida", "la fuerza" o el "poder de los hechos", "la naturaleza

18 First National Bank of Chicago v. F.C. Trebein Co.; Supreme Court of Ohio; 59 Ohio St.
316; 52 N.E. 834; 1898 Ohio LEXIS; 3 A.F.T.R. (P-H) 3279.
19 Booth v. Bunce; Court of Appeals of New York; 33 N.Y. 139; 1865 N.Y. LEXIS 87.



de las cosas” o “exigencias o necesidades econémicas" %° . Estos conceptos, si bien
sirvieron para resolver con equidad casos aislados, por su excesiva vaguedad, no
pueden elevarse a la categoria de principios dogméaticos para fundamentar

mecanismos de proteccion con seguridad juridica.

La sistematizacion y difusion de la teoria de la prescindencia de la personalidad se
debe fundamentalmente a la obra del jurista aleman Rolf Serick contenida el libro
titulado “Rechtsform und Realitét Juristischer Personen’, traducido al espafiol como
"Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso de derecho por medio
de la personalidad juridica". Esta obra, publicada en 1955, recoge un trabajo de
oposicion presentado por el autor ante la Facultad de Derecho de la Universidad de
Tubingen en el semestre de invierno 1952/1953. Serick funda la aplicacion de la teoria
de la prescindencia de la personalidad juridica, en los principios del abuso de derecho,
sosteniendo que el magistrado se encuentra autorizado a prescindir de la forma
asociativa 0 societaria creada por los particulares y de la consiguiente personalidad
juridica en caso de que esa forma juridica sea utilizada con abuso de derecho, es
decir con fraude a la ley, en fraude al contrato o causando un dafio fraudulento a

terceros.

Existe fraude a la ley cuando el resultado que la ley rechaza se alcanza por otro
camino que no ha previsto y cuando precisamente resulta de la finalidad de la norma
que ésta ha tratado de impedir de manera general un resultado determinado, en lugar
de limitarse a tratar de evitar que se alcance por medio de una determinada forma
negocial 2. Nos encontramos frente a un caso de fraude o lesién de contrato cuando
por medio de la personalidad juridica puede quedar burlado o incumplido un contrato
como consecuencia del desdoblamiento entre la personalidad de la sociedad y la del
socio ?2. Se habla de dafio fraudulento a terceros, cuando éste resulta del empleo de
la forma de la persona juridica en aquellos supuestos no comprendidos en las

anteriores categorias de fraude de ley y de contrato .

20 Vé. SERICK, Rolf, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso de
derecho por medio de la persona juridica, trad. José Puig Brutau, Barcelona, 1958, pag. 32 y
ss.

21 SERICK, Rolf, ob. cit., pag. 44.

22 SERICK, Rolf, ob. cit., pag. 59.

23 SERICK, Raolf, ob. cit., pag. 70.



Dice Serick ?* que "Si la estructura formal de la persona juridica se utiliza de manera
abusiva, el juez podra descartarla para que fracase el resultado contrario a derecho
que se persigue, para lo cual prescindira de la regla fundamental que establece una
radical separacion entre la sociedad y los socios. Existe abuso cuando con la ayuda
de la persona juridica se trata de burlar la ley, de quebrantar obligaciones

contractuales o de perjudicar fraudulentamente a terceros".

Mientras tanto en Francia —mucho antes de los movimientos jurisprudenciales y
doctrinarios alemanes- la jurisprudencia desde 1908 habia sostenido que, cuando la
autonomia patrimonial de la sociedad comercial es utilizada por los comerciantes para
frustrar los derechos de sus acreedores, buscando que en caso de liquidacion los
bienes del activo social sean la Unica garantia de los mismos, era posible buscar
detrds de la sociedad, a los efectos de determinar si el individuo no se habia
comportado como un “comerciante de hecho”, realizando actos de comercio por
cuenta propia. En caso afirmativo, se extendia a este comerciante de hecho la quiebra

de la sociedad .

Afos mas tarde, la jurisprudencia francesa recogié la teoria del abuso de derecho
para fundar sus pronunciamientos sobre prescindencia de la personalidad juridica de

las sociedades 8.

También en Italia, la jurisprudencia de casacion sostuvo en 1931 que debia declararse
la quiebra del accionista Unico de una sociedad anénima, creada con el exclusivo
propésito de limitar su responsabilidad personal, en perjuicio de los acreedores,
entendiendo que se trataba de un negocio en fraude a la ley ?’. Esta jurisprudencia
coincide con la aparicién de los primeros trabajos del profesor Ascarelli sobre el

negocio indirecto 28, que profundizaria mas adelante en otros articulos doctrinarios 2°.

24 SERICK, Rolf, ob. cit., pags. 241-242.

25 Reg. 29 juin 1908, D. 1908. 1.233, note Percerou, S. 1909. 1.87, citado por HAMEL J.,
LAGARDE G. y JAUFFRET A., Droit Commercial, t. 1 vol. 2, 22 edicion, Paris, 1980, pag. 74.

26 Un fallo trascendente en esta materia fue el del Tribunal correccional de Montbrison de 28
de marzo de 1934, citado por HAMEL J., LAGARDE G. y JAUFFRET A,, loc. cit.

27 Cassazione del Regno 16 aprile 1931, Foro italiano, 1931, I, 927.

28 ASCARELLI, Tullio, Il negozio indiretto e le societa commerciali, en Studi di Diritto
Commerciale in onore di Cesare Vivante, Milano, 1931, t. |, p4g. 23 y ss.

29 ASCARELLI, Tullio, Personalitd giuridica e problemi delle societd, Rivisita delle Societa,
1957, p. 981 y ss.



En su obra, sostiene Ascarelli que la persona juridica es una disciplina normativa
resoluble en normas siempre concernientes a relaciones entre hombres, para lo cual
hace suya la afirmacién de Ihering, quien decia que la persona juridica en el lenguaje

juridico es analoga a los paréntesis en el lenguaje algebraico.

Es Espafia, la jurisprudencia fue mucho mas renuente en consagrar la teoria de la
prescindencia de la personalidad juridica. No obstante, lo cual, en sentencias de 1927
y 1928 el Tribunal Supremo se nego6 la calidad de tercero de buena fe en un
procedimiento contra una sociedad de responsabilidad limitada al familiar de los
socios, cuando la sociedad habia sido creada con la exclusiva finalidad de evitar la
traba de embargo por los acreedores *. Existen también otros precedentes de fallos
judiciales que recogen conceptualmente el principio de la prescindencia de la
personalidad juridica. Sin embargo, el caso méas claro en el cual se recogio
expresamente el fundamento del levantamiento del velo de la personalidad fue en
materia de responsabilidad extracontractual, en el caso UTO Ibérica S.A. ¢/ EMAYA 'y
Ayuntamiento de Palma de Mallorca, donde el Tribunal Supremo, en fallo de 28 de
mayo de 1984, receptd el concepto fundado en los principios de equidad y buena fe 3.
A partir de este fallo, la aplicacion de la teoria se ha abierto camino en la

jurisprudencia espafiola.

Con anterioridad, la doctrina habia analizado el concepto de prescindencia o
levantamiento del velo de la personeria en los trabajos de De Castro y Bravo 2, y de
Antonio Polo y José Puig Brutau que respectivamente, prologaron y comentaron la

traduccién espafiola de la obra de Serick.

De lo expuesto surge que, tanto en el derecho norteamericano como en el derecho
europeo, la teoria de la prescindencia de la personalidad se consagr6 como una
creacion pretoriana, como una reaccion de los tribunales a las consecuencias injustas
gue una aplicacion rigurosamente formal del concepto de personalidad juridica
provocaba en la aplicacion del derecho. Correspondié luego a la doctrina —

fundamentalmente a la doctrina continental- sistematizar estos criterios, indagando

30 Citado por HURTADO COBLES, José, La doctrina del levantamiento del velo societario,
Barcelona, 2000, pag. 49.

31 Vé. DIAZ CAPMANY, Felipe, La doctrina del levantamiento del velo de la personalidad
juridica en el proceso de creacion del derecho, Barcelona, 1996, pag. 106.

82 DE CASTRO Y BRAVO, Federico, La sociedad an6énima y la deformacion del concepto de

persona juridica, Anuario de Derecho Civil (espafiol), 1949, pag. 1397 y ss.



sus fundamentos y los supuestos de hecho en que correspondia atribuir a los
magistrados la facultad de, en situaciones concretas, descorrer el velo de la
personalidad juridica abusiva o fraudulentamente interpuesta, indagando la realidad

existente tras esta forma juridica.

3. Laevolucién del concepto en la jurisprudencia nacional.

En el derecho uruguayo, la posibilidad de prescindir de la personalidad juridica de las
sociedades comerciales fue recogida por algunos fallos judiciales desde la década del
50, sin un fundamento juridico claro. Por su parte, la doctrina anterior a la Ley de
Sociedades Comerciales habia sostenido la admisibilidad del instituto, en el marco de
nuestro derecho positivo.

Un fallo pionero en nuestra jurisprudencia fue el emitido en 1951 por el juez Franca,
llamado a fallar si habia existido una cesidn ilicita del arrendamiento de una finca, en
el caso de disolucion de una sociedad colectiva, continuando en el uso del inmueble
una sociedad en comandita, adquirente del establecimiento comercial de la primera,
integrada sustancialmente por los mismos socios. En este fallo, sin invocar
expresamente la tesis de la prescindencia de la personalidad juridica, sostenia el
magistrado que “para resolver si la personalidad juridica de una sociedad comercial ha
persistido a través del tiempo, debe atenderse a esos elementos intrinsecos o
sustanciales, y no a los extrinsecos o formales. Estos ultimos sélo son el ‘sello visible’
de la unidad juridica patrimonial destinada a un giro comercial, que tiene su realidad y

esencia, antes e independientemente del acto formal” .

En 1965, el juez Tomassino aplico la teoria de la prescindencia de la personalidad
juridica en materia penal, a los efectos de determinar la extension de la aplicacién de
la figura delictiva prevista para los directores de sociedades andnimas en el art. 76 de
la ley N° 2.230 de 2 de junio de 1893, citando incluso la obra de Serick como

fundamento doctrinario de su tesis 3*.

En 1973, dos fallos avanzaron en el camino de consagrar un criterio jurisprudencial en

la aplicacion de la teoria de la prescindencia de la personalidad juridica. El primero,

8 L.J.U., t. XXIIl, c. 3390.
84 Vé. Caodigo Penal de la Republica Oriental del Uruguay, concordado y anotado por el
profesor Juan B. Carballa, Montevideo, 1968, pag. 600 h y ss.



del juez Rodriguez de Vecchi quien, refiriéndose al alcance de la limitacion de
responsabilidad del accionista expresaba que “la limitacion de la responsabilidad de
un accionista de sociedad por acciones radica fundamentalmente en la reduccién de
su gestion en la administracion de la misma de donde resulta que aquella limitacion y
la consiguiente despersonalizacion de la sociedad por acciones, puede ponerse en
tela de juicio, y aun desaparecer, cuando la posibilidad de gestién de un socio o de un
grupo familiar detentador de la gran mayoria de las acciones es absoluta. En estos
casos, y cuando cabe advertir que la sociedad se utiliza para lograr fines contrarios a
la ley, debe permitirse penetrar en el sustractum humano de la sociedad, e identificar a
las personas que poseen las acciones y el control de la sociedad con ésta. Lo dicho es
particularmente aplicable a nuestro pais, donde es de todos conocido el fendmeno de
la formacion de este tipo de sociedades andénimas que no respondian a una sociedad
comercial o industrial a quien sus estatutos otorgaban ilimitadas finalidades y que se
‘vendian’ en el mercado, permitiendo a sus ‘propietarios’, amparados en la
personalidad juridica de aquéllas, eludir o evitar responsabilidades personales o
alcanzar propésitos no queridos por la ley. Tales, en términos muy generales el
fundamento de la teoria de la penetracion, o del disregard, que sostiene la posibilidad
de desestimar la forma de las sociedades mercantiles para alcanzar a las personas
gue se esconden tras de ellas, en los casos que se advierte que mediante la

interposicion se intenta obtener una finalidad contraria a la ley” *.

El segundo fallo se debe al juez Torello y aplica la teoria de la prescindencia de la
personalidad juridica en materia de arrendamientos. Utilizando los mismos
fundamentos del fallo anterior, la sentencia rechaza la accién de desalojo por la causal
de Unica vivienda (art. 34, ley N° 13.659), sosteniendo que los esposos accionantes
ocupan a titulo de comodato otra vivienda propiedad de una sociedad an6nima, de la
cual uno de los esposos es titular del 40% de las acciones y es secretario del

directorio, siendo su hermano el presidente °.

A partir de estas primeras sentencias, aun en la ausencia de un marco normativo que
consagrara la teoria, la jurisprudencia continué recogiendo en numerosos fallos

posteriores la posibilidad de prescindir de la forma juridica interpuesta en fraude a la

85 Juzgado Civil de 5° Turno, sent. 276, 11 de setiembre de 1973.
%  Juzgado Civil de 17° Turno, sent. 271, 31 de diciembre de 1973 (Anuario de Derecho Civil,
t. IV, pag. 126 y ss.



ley, con la finalidad de aplicar la norma juridica sobre la realidad factica subyacente 3.

Por su parte la doctrina nacional, inclinada inicialmente por rechazar la aplicacién
jurisprudencial de la teoria de la prescindencia de la personalidad juridica y aconsejar
su consagracion en via legislativa 38, evolucioné luego hacia la aceptacion del
concepto, recogiendo los desarrollos realizados en la obra de Serick y anclandolo en
el instituto del abuso de derecho *°, lo cual representé un sustento importante a su ya

significativo desarrollo jurisprudencial.

Es decir que, en el derecho uruguayo, siguiendo el mismo proceso del derecho
comparado, el instituto de la prescindencia de la personalidad juridica tuvo un origen
jurisprudencial, siendo incluso rechazado por los primeros trabajos doctrinarios
nacionales sobre el punto. La sistematizacion del concepto por la doctrina fue muy

posterior en el tiempo, y tardé aln mas tiempo su consagracion legislativa.

4. Laregulacion de la Ley de Sociedades Comerciales.

El derecho uruguayo presenta la peculiaridad de haber regulado la prescindencia de la
personalidad juridica en su ley societaria. Un instituto de génesis y desarrollo

netamente jurisprudencial recibe en nuestro derecho consagracion normativa.

Los proyectos previos a la aprobacién de la ley N° 16.060 no recogieron el instituto
con sus caracteristicas tipicas. Asi, el proyecto del profesor Pérez Fontana lo regulaba
como un caso especial de responsabilidad de los socios, administradores e
integrantes del 6rgano fiscalizador (art. 136) “°. Por su parte, el proyecto de los
profesores Ferro Astray, Delfino Cazet y Rodriguez Olivera, confundia la
prescindencia de la personalidad juridica con la nulidad de los negocios celebrados, la

disolucién de la sociedad y su intervencion judicial (arts. 194-197).

87 LJU c. 9185 (1978/1979), c. 9500 (1978), c. 10.159 (1981), c. 10.168 (1984), c.

10.241 (1984), c. 10.851 (1986), c. 10.956 (1984), c. 11.008 (1985), c. 11.451 (1989), c.

11.532 (1989).

%8 PEREZ FONTANA, Sagunto, La prescindencia de la personalidad juridica, Rev. Derecho
Comercial, Sociedades Andnimas, afio XXIl (1967), N° 207, p4g. 83 y ss.

%% HERRERA OREGGIA, Nicolas, Teoria del disregard of legal entity: un enfoque basado en el

abuso de derecho, Anuario de Derecho Comercial, N° 1 (1985), pag. 53 y ss.

40 Vé. Revista de Derecho Comercial y de la Empresa, N° 21-22, 1982, pags. 97-98.



Es recién durante los trabajos de la Comision Especial de la Camara de
Representantes que la prescindencia de la personalidad juridica adquiere su auténtica
dimensién como instituto dirigido a declarar inoponible la personalidad juridica

utilizada en fraude a la ley o al contrato.

La ley recoge la teoria de la prescindencia de la personalidad juridica con gran pureza
conceptual, dandole el alcance que realmente tiene. Ante la configuracion de las
hipdtesis legales de aplicacion, se autoriza al magistrado a descorrer la personalidad
juridica interpuesta fraudulentamente, aplicando el derecho para el caso particular a la
realidad subyacente, tal como si la sociedad comercial no existiera.

Las principales caracteristicas de la regulacién legal son las siguientes 4%

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

perjuicio de los derechos de los socios, accionistas o terceros (art. 189 inc. 1).

b. Se deberd probar fehacientemente la efectiva utilizacion de la sociedad
comercial como instrumento legal para alcanzar los fines expresados (art. 189
inc. 2).

C. Se imputard a quien o a quienes corresponda, conforme a derecho, el
patrimonio o determinados bienes, derechos y obligaciones de la sociedad (art.
190 inc. 2).

d. La declaracion de inoponibilidad de la personalidad juridica de la sociedad sélo

producira efectos respecto del caso concreto en que ella sea declarada (art. 190

inc. 1).
e. En ningun caso la prescindencia de la personalidad juridica podra afectar a
4 Para un comentario de la ley puede verse: HERRERA OREGGIA, Nicolas, La

inoponibilidad de la personalidad juridica, en La nueva Ley de Sociedades Comerciales, cursillo
realizado por el Instituto de Derecho Comercial, Montevideo, 1990, pag. 81 y ss.; GAGGERO,
Eduardo, De la inoponibilidad de la personalidad juridica, en Analisis exegético de la Ley
16.060. Sociedades Comerciales, dirigido por Gaggero-Pérez Idiartegaray-Rippe, Montevideo,
1992, vol. |, pag. 166 y ss.



terceros de buena fe (art. 190 inc. 3).

f. Lo dispuesto se aplicard sin perjuicio de las responsabilidades personales de
los participantes en los hechos, segun el grado de intervencidén y conocimiento
de ellos (art. 190 inc. 4).

g. Cuando la inoponibilidad se pretenda por via de accion, se seguiran los
tramites del juicio ordinario (art. 189 inc. 3).

h. El juez interviniente en el proceso ordenard, si correspondiera, la inscripcion del
testimonio de la pretension en la Seccion Reivindicaciones del Registro General
de Inhibiciones, sin perjuicio de otras medidas cautelares que pueda adoptar
(art. 191).

A partir de su consagracion legislativa, la teoria de la prescindencia de la personalidad
juridica se arraig6é definitivamente en nuestra jurisprudencia, siendo numerosos los

fallos que recogen este instituto.

5. Lajurisprudencia posterior ala Ley de Sociedades Comerciales.

Con la consagracion legislativa de la teoria del “disregard of legal entity” la recepcion
de este instituto en el marco de nuestro derecho positivo quedd6 definitivamente
consolidada, superandose las dudas que se planteaban en el escenario normativo
anterior 2. Probablemente, aun sin regulacién normativa, la aceptacion de esta teoria
hubiera terminado por generalizarse en el ambito de nuestra jurisprudencia. No

obstante, la sistematizacion en la ley societaria aceler6 este proceso.

En el presente trabajo, hemos recopilado algunos fallos de los Tribunales de
Apelaciones, la Suprema Corte de Justicia y el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo que han recogido el disregard of legal entity. Nuestro analisis fue
realizado a partir de 1996, en el entendido que todo nuevo sistema normativo requiere,

previo a su estudio, un periodo de maduracién y consolidacion.

42 Sent. Juz. Civ. 13°, 10/10/84, que luego de realizar un profundo andlisis de la teoria del
disregard termina concluyendo que la falta de regulacién normativa impide prescindir de la
ficcion de la personalidad juridica, en el campo del derecho privado (ADCO, 1985, N° 1, pag.
232).



a) Aplicacion de lainoponibilidad de la personalidad juridica.

Los fallos analizados no han planteado dudas en cuanto a la admisibilidad de la teoria
del disregard of legal entity o de la inoponibilidad o prescindencia de la personalidad
juridica de las sociedades comerciales en nuestro derecho. Las Unicas dudas surgen
del &mbito de la jurisprudencia laboral, no por la negacion de este concepto, sino por
su sustitucién por el de “conjunto econdmico” que presenta exigencias menores en
cuanto a sus requisitos sustanciales y exigencias probatorias, tal como veremos mas

adelante .

Todos los fallos analizados se refieren a la posibilidad de persecucion por los
acreedores de una persona juridica de bienes que se encuentran en el patrimonio de
otra persona fisica o juridica. No se han identificado casos en los cuales se acoja la
teoria ante situaciones de fraude a la ley o de violacion de normas de orden publico.

b) Excepcionalidad de la teoria del disregard.

Con respecto al caracter excepcional de la aplicacion de la teoria de la inoponibilidad

de la personalidad juridica las posiciones jurisprudenciales han estado divididas.

Para un primer sector, influido seguramente por la doctrina 44, el disregard constituye
un instituto de caracter excepcional, solamente aplicable en aguellos casos en que no
resulta posible la aplicacion de otros institutos juridicos, requiriéndose ademas una

especial exigencia probatoria.

Asi se ha expresado la jurisprudencia diciendo: el tribunal por mayoria (con el voto
discorde de uno de sus miembros) se pronuncia por la excepcionalidad de la
aplicacion de la teoria del disregard of legal entity, la cual se traduce por el

requerimiento de una especial exigencia probatoria. La frecuencia en la realidad

43 Sobre la nocion de conjunto econdmico en materia laboral y la incidencia de las normas
sobre inoponibilidad de la personalidad juridica de la ley societaria: PLA RODRIGUEZ,
Américo, Sobre el alcance de la nocién de conjunto economico, Rev. Judicatura, N° 36, nov.
1993, p4g. 11 y ss.; MANTERO, Osvaldo, La teoria del conjunto econémico en el Derecho del
Trabajo, Jornadas interdisciplinarias laboral-comercial, Montevideo, 1992, pag. 29 y ss.

4 HERRERA OREGGIA, Nicolas, Teoria del disregard of legal entity, cit., pag. 65; GAGGERO,

Eduardo, De la inoponibilidad de la personalidad juridica, cit., pag. 173.



comercial de nuevas empresas que ocupan el espacio de otras que desaparecen, en
situaciones en que participan (incluso deliberadamente en todas sus etapas) quienes
tenian intereses de diversa indole en las empresas desaparecidas, no implica
necesariamente que una y otras sean meros ropajes encubridores de otras (mismas)
personas (fisicas o juridicas) ni que quienes asi acceden al mercado deban responder
por la desaparicion de otros establecimientos de similar o aun idéntico giro y clientela.
La mayor exigencia probatoria emerge incluso del propio texto del art. 189, en cuanto
exige que se deberd probar “fehacientemente” la efectiva utilizacion de la sociedad
para alcanzar los fines (fraudulentos) expresados. Sabido es que los supuestos
facticos de toda pretension deben probarse fehacientemente para que ella resulte
amparada, por lo que la demostracion fehaciente contenida en el art. 189 no puede
interpretarse como meramente redundante de tal principio general, sino que debe
entenderse como la concrecion de la intencion del legislador de imponer en la materia

especifica un criterio especial en la valoracion de la prueba .

En el mismo sentido se pronuncié la Suprema Corte de Justicia, entendiendo por
mayoria que el disregard es una accion excepcional mediante la cual el juez esta
habilitado a ingresar dentro del marco de la persona juridica y llegar hasta las
personas fisicas (o juridicas) que hay en su base y hasta la plataforma econémica
subyacente, a fin de aplicar aquellas normas de derecho que correspondieren
evitAndose asi el uso abusivo de la personalidad juridica. Dado su caracter de
excepcionalidad es que cabe aplicar este correctivo Unicamente cuando la persona

juridica es utilizada abusivamente, encubriendo conductas que burlan a los acreedores
46

Sin embargo, otro sector de la jurisprudencia ha rechazo la excepcionalidad del
instituto y el requerimiento de un especial rigor probatorio. Expresa que, a juicio de la
Sala, cuando el art. 189 de la ley 16.060 exige, para prescindir de la personalidad
juridica de la sociedad comercial, que se pruebe fehacientemente que fue
efectivamente utilizada como instrumento legal para alcanzar los fines de defraudar la
ley, violar el orden publico, o en fraude y perjuicio de los derechos de los socios,
accionistas y terceros, no introduce un criterio de especial rigurosidad en la valoraciéon
del material de conviccion aportado por quien deduce la pretensién de “disregard”, a la

hora de analizar la concordancia entre los fundamentos facticos de la pretension y la

45 Sent. TAC 1°, n° 20, 24/2/00, LJU s. 122010.
46 Sent. SCJ, 9/3/00, LJU c. 14.018.



realidad histérica a que refieren. El requerimiento de fehaciencia de la prueba no
difiere conceptualmente de la acreditacion plena, descartando toda duda razonable al
respecto, de las circunstancias de hecho articuladas en la demanda, y tal grado de
conviccién en el animo del decisor es propio de todo proceso e inherente a la efectiva
observancia del onus probandi que gravita sobre quien alega un hecho fundante de su

pretension u oposicion 4.

c) Valoracién del requisito del fraude.

La jurisprudencia ha establecido diferentes criterios a los efectos de la valoracion del
requisito del fraude, como elemento esencial para que resulte de aplicacién la teoria
de la prescindencia de la personalidad juridica.

Asi, se ha expresado que el art. 189 de la ley 16.060 de Sociedades Comerciales
establece la aplicacién de la inoponibilidad de la persona juridica, siendo como lo ha
destacado la doctrina su Unico y esencial fundamento el fraude en su amplia
concepciébn de engafio (..). Para acreditar fehacientemente tales extremos, se
requiere un cimulo de pruebas y que el Juez, aplicando los principios de la sana
critica y las reglas de la experiencia comun, llegue al convencimiento de que debe
prescindirse de la personalidad juridica, porque ésta ha sido usada con finalidades

ilicitas o con abuso de derecho “®.

En el mismo sentido, se ha entendido que la posibilidad de prescindir de la apariencia
externa de la persona juridica para obtener la realidad oculta toda vez que la forma
societaria se utilice con fraude a la ley y en perjuicio de los derechos de los socios,
accionistas o terceros requiere la verificacion de los supuestos funcionales, basados
en el abuso del derecho (...) y para su recibo se reclama, por exigencia normativa,
una prueba fehaciente de la efectiva utilizacion de la sociedad como instrumento para

obtener el propésito desviado en perjuicio del tercero, a través del obrar con fraude “°.

Una interesante precision realiza ademas la jurisprudencia cuando entiende que el
planteo apoyado en la inoponibilidad de la personalidad juridica implica una prueba

muy severa en tanto la utilizacion de la personalidad juridica puede obedecer a

47 Sent. TAC 5°, 10/5/00, LJU c. 14.030.
48 Sent. TAT 2°n° 31, 12/2/99.
49 Sent. TAC 8°, 6/5/96, LJU c. 13.173.



mdultiples factores o circunstancias licitas, no reprobadas por el derecho. Debe
probarse que se utiliza como medio de fraude a la ley y en perjuicio del acreedor. La
dilucidacién de la cuestion reside en determinar si en el caso ha operado la “prevision
fraudulenta”, en los que se recurre a la forma juridica precisamente con el objeto de
eludir responsabilidades futuras y en prevision de ellas, o si se ha producido una
confusién patrimonial inescindible que implique la negacion de la separacion de la
persona societaria frente a las personas fisicas de los socios, o integrantes de sus

érganos °.

d) Via procesal para obtener la declaracion de inoponibilidad.

Al respecto la jurisprudencia ha sustentado diversos criterios, no siempre uniformes.

Se sostuvo que, en cuanto a la inoponibilidad de la personeria juridica es
incuestionable la procedencia de su planteo en via de defensa (...) pues la norma no
distingue el procedimiento ni lo limita al juicio ordinario, como insiste en sostener la

tercerista 5.

En la misma linea, ha afirmado que no es de admisién el argumento de que debid
tramitar la inoponibilidad de la personalidad juridica para poder ser demandados en el

juicio %2,

Asi también se pronuncié la Corte sefialando que en el caso no se constata infracciéon
al inciso 3° (del articulo 189) puesto que, contrariamente a lo sostenido en la sentencia
de primera instancia, dicha norma no es aplicable al caso, por referirse a la
inoponibilidad de la personeria reclamada por via de accion, siendo que en autos el

fraude se ha interpuesto como defensa.>®

También se ha afirmado que la responsabilidad de los miembros por las obligaciones
contraidas por el grupo sélo puede hacerse efectiva por la via de la declaracién de

inoponibilidad de la personeria juridica (disregard), a tramitar por la via ordinaria y

50 Sent. TAC 4°, 13/9/00, LJU c. 14.199.
51 Sent. TAC 8°, 6/5/96, LJU c. 13.173.
52 Sent. TAT 2°n° 31, 12/2/99.

53 Sent. SCJ, 5/10/01, LJU c. 14377.



eventualmente de excepcionamiento pero ‘incidenter tantum’ (lo cual se discute), y

nada de ello ocurrié en autos 5.

Por su parte, la jurisprudencia rechazé la aplicacion de la teoria del disregard en un
proceso de pensién alimenticia, entendiendo que el objeto de un proceso de alimentos
y la estructura procedimental que se le ha asignado de proceso extraordinario no
ofrecen las garantias de debida defensa para la aplicacion de las normas sobre
inoponibilidad de la personalidad juridica, las cuales deben tramitarse en un proceso
ordinario auténomo *°. Con el mismo argumento, se rechaza la posibilidad de
aplicacion de esta teoria en el proceso ejecutivo para el cobro de pensiones

alimenticias atrasadas 6.

También se rechazé la aplicaciéon de la teoria del disregard of legal entity, conforme a
lo sefalado por Nicolas HERRERA, sosteniendo que para que “el magistrado aplique
el derecho a la realidad que ha quedado al descubierto, la relacion procesal debi6
haber sido correctamente trabada” (ADC, 1/84, pag. 67). Tal exigencia es dificil de
concebir en un juicio de estructura monitoria en el que el “disregard’, fue
implicitamente invocado por el ejecutario al contestar el traslado de las excepciones; la
relacién no quedd correctamente trabada por que se le impidié al ejecutado C. C., por
efecto de la estructura del juicio ejecutivo: a) contestar a su vez los extremos facticos
articulados en la contestacién de sus excepciones, y b) eventualmente diligenciar
prueba. Ademas, para aplicar dicha teoria es necesario que estén simultdneamente
presentes en el juicio todos los alcanzados por la sentencia: la sociedad, C. y J. C., lo

gue no sucede en el caso.®’

Se ha sostenido, por otra parte, que no es exigible a los fines de la adopcion de
medidas cautelares, el previo agotamiento de la via ordinaria establecida en el articulo

189 inciso final de la ley N° 16.060, como pretende la impugnante.®®

54 Sent. TAC 7°, 29/11/00, LJU c. 14.151.
% Sent. TAF 1°, 16/2/98, LJU s. 117038;
5% Sent. TAF 2°n° 19, 10/2/99.

57 Sent. TAC 6°, 28/3/90.

%8 Sent. TAC 1°, n° 79, 20/6/97



Y en otra sentencia se sefialé que, de acuerdo con el propio articulo 191 de la ley
16.060, la posible inscripcién de la demanda de inoponibilidad de la personeria juridica

no tiene efecto limitante sobre otras medidas de tipo cautelar.>®

e) Situaciones especificas de aplicacion de la teoria.

Resulta interesante citar algunos casos concretos, en los cuales la jurisprudencia hizo
lugar o rechaz6 la aplicacién de la teoria de la inoponibilidad de la personalidad

juridica.

Se entendid que procede la aplicacion de la teoria del disregard of legal entity
consagrada en la ley societaria en la secuencia factica a través de la cual el Sr. P.
dispuso del patrimonio ganancial a favor de N. S.R.L., cuyas participaciones sociales
cedib luego a favor de su hermana y su cufiado, aun cuando él se mantuvo al frente
del negocio. Luego N. S.R.L. dejo de operar, transfiriendo sus bienes a R. S.R.L., cuya
socia mayoritaria es la concubina del Sr. P., quien permanece al frente del negocio.
Entiende que estas operaciones constituyen una maniobra inspirada en el propdsito de
disimular el patrimonio del Sr. P. tras el velo de sociedades comerciales con

personeria juridica ©°.

También entendié que se configuran los requisitos de admisibilidad y fundabilidad del
disregard of legal entity en la accibn promovida por quien entendia adquirir un
automovil 0 km y en realidad le fue entregado un rodado empadronado el afio anterior,
cuyos datos identificatorios le fueron deliberadamente ocultados por el vendedor, para
asi posibilitar engafiosamente el acuerdo sobre un precio mayor, correspondiente a
una unidad nueva. En este negocio el protagonismo esencial en el iter contractual y
en la concrecion del negocio lo tuvo el codemandado A, quien utilizd
instrumentalmente la cobertura juridica de T. SA para eludir la responsabilidad que
eventualmente deberia asumir por el incumplimiento contractual. La sentencia
condend solidariamente a ambos sujetos a reparar el dafio, entendiendo el
codemandado utilizo la personeria de T. SA para defraudar y perjudicar los derechos

del actor adquirente del vehiculo Peugeot, abusando o usando de mala fe la sociedad

% Sent. TAC 2°, n° 5, 13/2/96.
60 Sent. TAF 1°, 9/11/98, LJU c. 13.633.



comercial como instrumento legal para alcanzar el propésito engafioso de percibir un

sobreprecio por rodado objeto de venta °2.

Asimismo, se confirmo la inoponibilidad al actor, de la personeria juridica de D. S.A. y
F. S.A. Resulta probado que el co-demandado M. K. es quien se encuentra detras de
todo un patrimonio que figura a nombre de terceros, ya se trate de personas fisicas o
juridicas. La parte demandada no logré probar que D.S. —co-demandada y conyuge
del Sr. K.- tuviera la mas minima capacidad econdmica para adquirir las acciones de
ambas empresas. En definitiva, era el Sr. K. quien se encontraba “detras” de las
empresas actuando en las asambleas como representante de los accionistas, siendo
ademas histéricamente, la Unica persona que se encontrd al frente de las referidas

personas juridicas.5?

El tribunal por mayoria (con el voto discorde de uno de sus miembros) considera
procedente la inoponibilidad de la personalidad juridica de A.T. S.A., entendiendo que
la misma fue constituida con el Unico fin de ocultar bienes del demandado. Entiende
que el fraude debe ser entendido en su mas amplia concepcién de engafio. El empleo
de la personalidad juridica de la sociedad comercial es, en principio, un negocio licito,
admitido y tutelado por el derecho, pero que, en este caso, se utiliza fraudulentamente,
0 sea para eludir la aplicacion de normas prohibitivas, imperativas del orden juridico, o
para perjudicar indebidamente a los particulares y contravenir la finalidad de la ley. En
consecuencia, habiéndose probado la existencia del dafio producido, no es necesario
la prueba de una deliberada intencién de perjudicar, por lo que se concluye que se ha
probado, fehacientemente, el fraude cometido en desmedro de los intereses de la

parte demandante 2,

Corresponde declarar la inoponibilidad de la personalidad juridica en el caso de varias
sociedades agropecuarias, respecto de las cuales se verifica un agrupamiento
societario, con la direccién, control o poder dominante de una misma persona, la que
utilizando la operativa de transferencias patrimoniales de activos de una sociedad a

otra integrante del conjunto econémico o grupo de sociedades, traté de insolventar a

61 Sent. TAC 5° n° 265, 10/11/99.
62 Sent. TAC 3°, n° 213, 20/10/99.
63 Sent. TAC 6°n° 21, 8/3/00.



una de éstas sociedades, en fraude y perjuicio de los derechos creditorios de los

accionantes .

La jurisprudencia rechazé la terceria de dominio deducida por E. S.A. por el embargo
trabado sobre un vehiculo de su propiedad por una obligacién contraida por A. S.A.
Entendié el tribunal que se trataba de una empresa sucesora, con el mismo nombre
comercial, licenciataria de la misma marca, con la misma actividad de arrendadora de
autos sin chofer, los mismos directores, mantenimiento de gran parte del personal, el
mismo domicilio y el mismo numero telefénico. Sostuvo que no queda duda que mas
que ‘licenciatarias’ de la marca Hertz, se trataba de la misma empresa, aun cuando

giraran bajo dos personas juridicas diferentes ©°.

También rechazo la terceria de dominio invocada, puesto que quien la aducia era a su
vez propietario y tenia directos intereses en la empresa ejecutada. En esa ocasion, el
Tribunal, citando a su similar de 5° Turno, expresdé que para prescindir de la
personeria juridica, descorriendo el velo que cubre a las personas fisicas que la
integran, no resulta suficiente, la simple constatacién de que diversas sociedades
integran un conjunto econémico con control empresarial unitario, sino que se requiere
la existencia de fraude en perjuicio de los acreedores; requisito de fundabilidad que
actualmente la ley de sociedades comerciales recoge a texto expreso en su articulo
189. Como sostuvo el redactor antes de la sancion de dicha ley (LJU, c. 11008), para
la actuacion del instituto de “disregard”, en caso de concentracién de empresas o
conjuntos econémicos que bajo el ropaje de personas juridicas independientes,
escondan el control unitario a cargo de una o mas personas fisicas, se estima el
presupuesto fundamental de que, mediante el agrupamiento se persigan finalidades

ilicitas o contrarias a derecho (Sent. TAC 5°, n° 8/91).%¢

También acudi6 a la teoria del disregard la jurisprudencia contencioso-administrativa
para rechazar la accion de nulidad promovida por la sociedad R. S.A. contra la
resolucion del Banco Hipotecario del Uruguay que lo excluyd de un procedimiento
licitatorio. Entendio el fallo que la referida sociedad habia sido creada por el Sr. M. F.
para soslayar los malos antecedentes que la empresa unipersonal propiedad de éste

tenia en anteriores contratos con el Banco. Los indices tomados en cuenta para

64 Sent. TAC 5°, 10/5/00, LJU c. 14.030.
65 Sent. TAC 2°n° 179, 8/12/99.
66 Sent. TAC 3°, n° 59, 19/3/93.



prescindir de la forma juridica fueron que el hijo del Sr. M. F. aparecia como Unico
director y accionista de la sociedad licitante y que ésta tenia el mismo domicilio que la

empresa unipersonal ¢’

El mismo criterio fue utilizado por este tribunal para confirmar la suspensién de
relaciones comerciales dispuesta por ANCAP con la firma . S.A., en virtud de las
irregularidades en la actuacion de N. S.R.L., integrada por los mismos socios y

administradores ©&.

En cambio, la Corte rechazé por mayoria la pretension de declarar la inoponibilidad de
la personalidad juridica, entendiendo que si bien la firma I. Sociedad en Comandita fue
creada en 1987, por los mismos socios de la sociedad colectiva Sucesores de M. y
Cia., a los solos efectos de la adquisicion del inmueble en el que funcionaba su otra
sociedad, no surgen probado el fraude. Los actores no prueban que M. y Cia. no
posee bienes propios con que hacer frente a la condena. No se prob6 que el inmueble
de I. haya sido comprado con dinero de Sucesores de M. y Cia. y no con dinero propio
de sus socios. No surge probado que hayan distraido fondos de Sucesores de M., que
constituyan la garantia comun de sus acreedores, hacia I. Y ni siquiera se ha aducido
o insinuado que los actores hayan contratado con la sociedad demandada en funcion
de un determinado patrimonio que creian era de su propiedad. Existian si dos
sociedades con identidad de socios, pero ello no prueba la existencia de fraude. El
fraude se configura mediante dos rasgos generales: la intencién de dafiar o perjudicar
(consilium fraudis) y la consecuencia de un dafio real o eventual (eventus damni). La
prueba de autos, constitucion de una sociedad para ser titular de un inmueble, es

insuficiente para configurar los presupuestos de la inoponibilidad de la persona juridica

69

En otro fallo, la Corte si hizo lugar a la inoponibilidad de la personeria juridica, donde
toda la actividad probatoria producida por la ejecutante tiende a demostrar la ficcion de
una compraventa, esto es, un contrato simulado que no responde a la realidad, con el
Unico propésito de sustraer el bien del patrimonio de la ejecutada en perjuicio del
acreedor ejecutante. Y el ad quem, luego de un exhaustivo andlisis de las probanzas

incorporadas en autos, siguiendo las reglas de la sana critica, llega a la conclusion de

67 Sent. TCA n° 540, 15/8/01.
68 Sent. TCA, n° 294, 27/5/02.
69 Sent. SCJ, 9/3/00, LJU c. 14.018.



gque estd demostrado que la compraventa de la maquinaria se hizo mediante la
utilizacion de G. S.A., cuyos integrantes tenian una estrecha vinculacion con la
sociedad deudora, con la finalidad de ludir la ejecucién en perjuicio de los acreedores
por lo que declara la inoponibilidad de la persona juridica del adquirente respecto de la

parte ejecutante en el principal.”®

Normalmente se utiliza el mecanismo de la inoponibilidad para extraer del patrimonio
de una persona juridica un bien trasladado de la persona fisica, verdadero titular en la
realidad del mismo. Que no es el caso, desde que aqui la deuda esté contraida por la
persona juridica que fue con la que contratd la parte actora y es la deudora de las
facturas que se pretenden cobrar. La pretension de condena por el crédito que
contrajo una persona, tanto a otra persona fisica, como juridica, es ajena a las

previsiones del art. 189 ™.

En otro caso tampoco se declaré la inoponibilidad de la personalidad juridica bajo el
argumento de que el BROU no acredit6 que el codemandado M. en forma fraudulenta
haya pretendido sustraer el inmueble denunciado de su patrimonio, y menos que en
su conducta haya incidido el &nimo de perjudicar a la institucion accionante. Es cierto
que en general, cuando un bien destinado a casa habitacion figura a nombre de una
S.A., puede encubrir un negocio indirecto tendiente a perjudicar a los acreedores de
quienes intervinieron en el negocio, y que se trata de maniobras frecuentemente
utilizadas por sus deudores. Pero éste no es el caso. Si hubiera estado el &nimo del
deudor eludir sus compromisos, el apartamento podria haber quedado a nombre de su
esposa exclusivamente, en razén de que, por tratarse de un bien sucesorio, tenia
naturaleza propia, con lo que obtendria el mismo efecto. No se advierte cudl es el
perjuicio que se causaba al BROU, o la voluntad de defraudarlo, cuando el crédito
pendiente de pago estaba garantizado con hipoteca de un raiz con 130 m2
construidos que lo cubria suficientemente, a la que el Banco renuncié con criterio que

no resulta bien clarificado.”

f) La teoria del conjunto econémico y la jurisprudencia laboral.

0 Sent. SCJ, 5/10/01, LJU c. 14377.
T Sent. TAC 1°, 22/12/00, LJU c. 14.175.
72 Sent. TAC 2°, n° 28, 29/4/98.



Si bien, en algun caso, la jurisprudencia aproxima los conceptos de disregard y
conjunto econémico, utilizando ambas expresiones con similar alcance 3, en materia
civil y comercial ha sido contundente en el rechazo de la teoria del conjunto econémico
al afirmar que esta doctrina es de aplicacion en derecho laboral y fiscal, pero a los
efectos de determinar las relaciones de dependencia entre trabajadores y empresas.
No tiene aplicacion en materia civil o comercial a los efectos de cobrar créditos. Pero
suponiendo que existiera, ¢,cuél seria su consecuencia? ¢en base a qué norma se le
puede imputar la deuda de una persona juridica a una persona fisica o a otra persona
juridica? (...) La teoria del disregard, acufiada inicialmente por via doctrinaria y
jurisprudencial, recibié consagracion legal en la ley 16060, en su art. 189. Esta norma
contiene ahora referencias precisas que imponen una estricta aplicacion dada su
excepcionalidad, requiriéndose el fraude a la ley, la violacion del orden publico o la
utilizacion fraudulenta de la personalidad juridica en perjuicio de accionistas o terceros,
requiriéndose probar fehacientemente la utilizacion de la sociedad como instrumento
legal con los fines expresados. La fehaciencia probatoria exigida, se entiende, no
debe llegar a extremos que impidan la utilizacién del instituto a través de los elementos
presuncionales como prueba principal, pero dichas presunciones deben tener tal
entidad que permitan llegar a la plena prueba, y los jueces deberan actuar con

extrema cautela y, en caso de duda, rechazar la accion iniciada .

En cambio, la jurisprudencia laboral se ha mantenido reacia en aceptar la aplicacién
de las normas sobre inoponibilidad de la personalidad juridica contenidas en la ley
societaria. Consideran que resulta aplicable en materia laboral el concepto de conjunto
econémico, el cual no requiere que exista fraude alguno, sino que es suficiente la
existencia de un poder y decision comunes “°. Asi, se ha entendido que existe
conjunto econdémico, Yy consecuentemente responsabilidad solidaria por las
obligaciones laborales, en el caso de dos sociedades comerciales cuando los
trabajadores trabajan indistintamente para una y otra empresa, y reconocen como

patréon a la misma persona ®.

73 Sent. TAC 6°, 1/3/96, LJU c. 13.067 y TAC 1°, n° 79, 20/6/97.

74 Sent. TAC 1°, 22/12/00, LJU c. 14.175.

75 Sent. TAT 1° n® 273, 12/6/96 (AJL 96/97); Sent. TAT 1° n® 134, 5/12/97 (AJL 96/97); Sent.
TAT 1° n® 142, 5/12/97 (AJL 96/97); Sent. TAT 1° n® 437, 23/12/99 (AJL 1999); Sent. TAT 3° n°
296, 29/10/99 (AJL 1999).

76 Sent. TAT 2°, 5/2/98, LJU c. 13.553.



En otro fallo se afirma que en la ley de sociedades comerciales se aplica la teoria del
disregard en caso de fraude, cuando se utiliza la personalidad juridica para violar el
orden publico, suponiendo una intencién dolosa. En cambio, en el derecho laboral se
aplica la doctrina del conjunto econémico que se basa en hechos objetivos y ciertos,
no se exige la prueba de la intencién deliberada de violar la ley o desfigurar los
hechos. Como se ha sefialado por la doctrina, la aprobacion de la ley 16060, no debe
influir en el corriente jurisprudencial, de derecho laboral que surgié y se consolidé con
anterioridad a dicha ley, exclusivamente con criterios doctrinarios y jurisprudenciales,
absolutamente licitos y que ninguna disposicién de la ley 16060 establece dicha
prohibicion. El conjunto econémico como se ha dicho es una realidad mas econémica

que juridica que debe aplicarse en homenaje de la primacia de la realidad "’

La sancién de la ley 16.060, que regula la inoponibilidad de la personalidad juridica en
su art. 189, no afecta la construccion jurisprudencial y doctrinaria del concepto de
conjunto econdmico, en cuanto es una realidad mas econOmica que juridica,
existiendo una diferencia de enfoque con el derecho comercial. En efecto, en el
derecho laboral la doctrina del conjunto econémico se funda en hechos obijetivos,
buscando el triunfo de la verdad sobre la apariencia, pero, a diferencia de la teoria del
disregard, o de la prescindencia de la personalidad juridica de la sociedad, no exige
que se viole el orden publico o se pruebe la existencia de fraude. Por consecuencia en
el derecho del trabajo, conforme al bien juridico tutelado, declarada la existencia de
conjunto econémico, debe responder el conjunto como tal por radicar en él el poder de
direccién y ser el centro de interés econdmico, sin que sea necesario probar el fraude,

dolo, mala fe o abuso de derecho, por devenir ajenos al instituto en examen 78,

En materia laboral puede prescindirse de la teoria del disregard, recurriendo a hechos
objetivos y ciertos, que demuestran la verdad mas que la apariencia, sin necesidad de
demostrar la intencion deliberada de violar la ley, alcanzando con verificar si existié un
centro de direccion diversificando la actividad y conduciendo a los diferentes

componentes del grupo no hubiera sido necesario probar el abuso o fraude *°.

No obstante, la misma jurisprudencia laboral ha considerado en alguna ocasién la

implicancia del fraude en la figura del conjunto econdémico al sefialar que ésta “tiene

7 Sent. TAT 2°n° 31, 12/2/99.
8 Sent. TAT 29, 6/2/01, LJU s. 124028.
79 Sent. TAT 3°, 19/2/01, LJU s. 124059.



por efecto evitar el fraude a los acreedores laborales, impidiendo que los créditos
generados en una de las empresas ligadas por un vinculo patrimonial se vean
frustradas por la desaparicion o insolvencia de la empleadora original. Aunque
formalmente las empresas sean independientes (...), van reconociendo (...) el derecho
del trabajador de reclamar contra cualquiera de ellas o todas si, aunque figurando
como dependiente de una sola de ellas, ha prestado realmente sus servicios en varias
0 en todas las que componen esa unidad subyacente que las responsabiliza

solidariamente frente a aquél” (AJL 1998, c. 110).8°

g) La aplicacion de la teoria en materia tributaria.

Mucho antes de la aprobacion de la Ley de Sociedades Comerciales, la doctrina
tributarista 8 se habia planteado la posibilidad de prescindir de la forma juridica
adoptada por el contribuyente, en los casos de no corresponderse la misma con la
realidad econémica del negocio. Dichos planteos se formulaban al analizar el art. 6 del
Cddigo Tributario, el cual consagra la posibilidad de interpretar el hecho generador de
los tributos atendiendo a la realidad y no a la forma juridica. Distinguia al respecto dos
situaciones diferentes: la inadecuacién de la forma a la realidad y el fraude a la ley,

comprendidas ambas en el régimen legal.

Después de la aprobacion de la ley societaria, la doctrina volvié sobre el tema, a los
efectos de criticar la primera sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
que acogié el instituto del disregard of legal entity en materia tributaria, disponiendo el
levantamiento el velo de la personalidad juridica de una sociedad andénima con un

Gnico accionista 2.

En tal sentido, ha entendido® que el fraude a la ley fiscal tradicionalmente
contemplado al amparo de la norma del art. 6 del Cédigo Tributario constituye una
hipotesis de prescindencia de la personalidad juridica, de similar contenido que la
prevista por la ley N° 16.060, debiendo cumplir con los mismos requerimientos que la

ley exige en tales casos. No obstante, sostiene la posibilidad de que la prescindencia

80 Sent. TAT 1°, n°® 444, 23/11/01.

81 FAGET PRATI, Alberto, La forma juridica inadecuada y el fraude a la ley fiscal, Rev.
Tributaria, t. VIII, N° 42, mayo-junio 1981, pag. 181 y ss.

82 Sent. TCA, n° 344, 21/4/93.

8  FAGET PRATI, Alberto, E/ “disregard of legal entity” en el Derecho Tributario, Rev.
Tributaria, t. XX, N° 116, setiembre-octubre 1993, pag. 369 y ss.



de la personalidad juridica sea invocada por la Administracion Fiscal en via

administrativa, sin necesidad de acudir a un procedimiento judicial.

En fallos posteriores, la jurisprudencia contencioso-administrativa sostuvo que el
método de interpretacion de la ley tributaria segun la realidad econémica, contenido en
el art. 6 del Codigo Tributario representa la aplicacion de la teoria del disregard en
materia tributaria. El punto de las formas juridicas adoptadas por el contribuyente tiene
solucion satisfactoria en el CTU y en el Modelo de Cddigo Tributario para América
Latina, por que se acoge el método de la interpretacion de la ley tributaria segun la
realidad econdmica, junto a los demas métodos admisibles, lo cual constituye una de
las caracteristicas e importantes innovaciones del Derecho Tributario, destinada
impedir el abuso de las formas juridicas con el proposito de eludir obligaciones
tributarias 84, Especificamente, el tribunal acudié a la aplicaciéon de esta teoria a los
efectos de sostener que las empresas unipersonales creadas en torno a entidades de
asistencia médica, representando con las mismas “conjuntos econdmicos”,
representaban creaciones artificiales que encubrian una relacion laboral de

dependencia y tenian por Unico objeto eludir las cargas tributarias .

En cambio, rechaz6 la aplicacién de la teoria del disregard en el caso de dos
sociedades de responsabilidad limitada, pertenecientes a los mismos socios, una de
las cuales arrendaba a la otra su inmueble y material de transporte, admitiendo la
deducibilidad de estos gastos a efectos de la liquidacién del impuesto a las rentas. El
hecho de que en ambas sociedades actlien los mismos socios no constituye “per se”
evidencia juridica con valor para sostener que se verifica, en el caso, un supuesto de
defraudacion; y por ello, pese a la apreciacion del perito actuante de que estamos en
presencia de un conjunto econémico, concepto carente de definida receptacion legal y
de soporte factico equivoco en las resultancias globales de la causa . Se apoya al
respecto en la opinion de la doctrina, la cual sostiene que los particulares tienen
derecho a elegir las formas juridicas mas convenientes para sus intereses, incluso los
fiscales, cuando esta posibilidad es admitida expresan o tacitamente por el derecho

tributario. En tales casos se esta frente a una elusién y no a una evasion; es decir, a

84 Sent. TCA n° 345, 3/5/00.
85 Sent. TCA n° 703, 2/9/98; Sent. TCA n° 345, 3/5/00.
86 Sent. TCA n° 1321, 10/11/99.



un ahorro impositivo (conocido por la doctrina internacional como “tax avoidance”)

licito, por cuanto ha sido previsto como posible por el propio derecho tributario 8.

6. Valoracion de la evolucién jurisprudencial del disregard of legal entity.

El andlisis de los antecedentes jurisprudenciales nacionales citados revela que, en
nuestro pais, la teoria del disregard of legal entity se encuentra aun en proceso de
maduracién y consolidacion. A pesar de la consagracion legal del instituto —como
vimos, absolutamente excepcional en el derecho comparado- no solamente nuestros
tribunales, sino también todo nuestro foro profesional, no han completado aun el

proceso de incorporacion de este novedoso instituto a su cultura juridica.

Varias son las circunstancias que motivan nuestro juicio.

En primer lugar, la escasa cantidad de fallos recaidos en la materia. En los siete afios
tomados en cuenta para nuestra investigacion son relativamente pocos los casos en
los cuales la jurisprudencia ha fallado, acogiendo o rechazando la aplicacion de la

teoria del disregard.

Esto puede revelar, o bien la ausencia de una actitud atenta de nuestros operadores
juridicos para detectar aquellas situaciones en las cuales la forma societaria es
utilizada en forma fraudulenta, o bien una desconfianza respecto a la aceptacion de la

misma por nuestros tribunales.

En segundo lugar, la circunstancia de que practicamente la totalidad de los fallos
analizados sean casos de fraude al contrato, y mas concretamente de fraude a los
acreedores. En los mismos se pretende por parte de los acreedores perseguir bienes
gue no se encuentran en el patrimonio del deudor sino en el de una sociedad
comercial, en la que éste tiene la direccion o el control. No existen casos de aplicacion
del disregard ante fraudes a la ley u otros casos de fraude al contrato. ¢No han
existido situaciones de esta indole en el mundo del derecho? ¢No han sido percibidas

por los integrantes de nuestro foro?

87 VALDES COSTA, Ramon, Curso de Derecho Tributario, 22 ed., Buenos Aires, 1996, pag.
285.



Creemos que esta circunstancia esta parcialmente motivada por la fuerte incidencia
gue el instituto de la accién pauliana tuvo en el proceso de consagracion y difusion
doctrinaria del disregard. Existe un largo y desarrollado analisis de la accién pauliana
y del fraude pauliano por parte de nuestra doctrina y jurisprudencia, lo cual hace
relativamente sencillo pensar el disregard como una expansién de este instituto, con la
finalidad de alcanzar situaciones excluidas por la rigidez del sistema legal de la

pauliana.

Sin embargo, el concepto de fraude que provoca la inoponibilidad de la personalidad
juridica es mucho mas amplio que el concepto de fraude pauliano y permite su

extension a situaciones no circunscriptas necesariamente al fraude de los acreedores.

En tercer lugar, la referencia que realiza gran parte de la jurisprudencia a la
excepcionalidad o subsidiariedad del instituto. Es comun hallar fallos que hacen
referencia al disregard como un instituto de caracter excepcional o especial, aplicable
cuando no existen otras vias que el derecho acuerde, el cual debe ser objeto de un

especial rigor probatorio y de especiales cuidados en su aplicacién.

Esta caracteristica, destacada por la doctrina nacional previo a la ley societaria y que,
definitivamente, la ley 16.060 no establece ni requiere, esta revelando un cierto temor
en la aplicacion de un instituto de reciente consagracion legislativa, que remueve y
pone en crisis algunos conceptos que, como el de persona juridica, fueron tenidos por

mucho tiempo como absolutos.

Pareceria como si resultada una novedad o especialidad de este instituto que los
hechos que motivan su aplicacion deben estar probados y que la ley debe ser aplicada
por el magistrado en forma cuidada y criteriosa. Estos requisitos son intrinsecos al
desarrollo de todo proceso y a la funcion del magistrado actuante, de donde no

percibimos esta supuesta excepcionalidad.

En cuarto lugar, la aplicacion de la teoria del disregard aparece frecuentemente
anclada en los conceptos de abuso de derecho y de conjunto econémico. Resulta mas
facil a la jurisprudencia, y también a la doctrina, entender los conceptos de abuso de

derecho y de conjunto econémico que el concepto de fraude.

No obstante, si bien la doctrina alemana que tradujo al derecho continental los

desarrollos en materia de disregard of legal entity del derecho anglosajon, buscé



fundar esta figura, entre otros institutos, en la teoria del abuso de derecho, éste no es
el fundamento que el instituto tiene en nuestro derecho positivo. La ley no requiere que
exista abuso de derecho, aun cuando, esta figura, al igual que el fraude, apelan

frecuentemente a la indagacion del espiritu de la ley.

Con respecto al concepto de conjunto econdémico, sin consagracion legislativa en
nuestro derecho positivo, parte de un analisis objetivo de las relaciones juridicas,
prescindiendo de las caracteristicas subjetivas que el concepto de fraude presenta.

En quinto lugar, la incongruencia de nuestro sistema juridico, donde la justicia
especializada se niega a aceptar la aplicacion de las normas legales sobre
inoponibilidad de la personalidad juridica en materia laboral. Como vimos, la justicia
laboral —respaldada por la doctrina (laboral)- resulta practicamente monolitica en el
sentido de que las normas de la ley societaria no resultan de aplicacion cuando se
encuentra en juego la satisfaccion de un crédito de naturaleza laboral. Aplican, en
cambio, el concepto de conjunto econdémico, que carece de fundamento legal de
especie alguna y tiene una génesis exclusivamente doctrinaria, produciendo similares
efectos que aquellos que procura el instituto legal de la inoponibilidad de la

personalidad juridica, sin acudir al concepto de fraude.

El concepto de conjunto econdémico, de perfiles imprecisos y poco claros, basado
simplemente en la calidad de director o accionista de una sociedad, o en la identidad
de domicilio, pone en serio entredicho no sélo el concepto de personalidad juridica de
las sociedades comerciales, sino otros principios mucho mas antiguos y trascendentes
en el desarrollo del comercio y de otras actividades econémicas, como lo es la

limitacion de responsabilidad.

Nuevamente, la escasa sofisticacion de nuestro medio juridico para percibir las
situaciones de fraude determina que el mundo laboralista continie defendiendo el
bastion del instituto del conjunto econdmico que, a pesar de resultar hoy ilegal en el
marco de nuestro derecho positivo, presenta la sencillez de basarse en criterios

absolutamente objetivos.

Como es facil apreciar, el mayor obstadculo que presenta la consolidacion de la
inoponibilidad de la personeria juridica en nuestro régimen normativo se encuentra

fundamentalmente en el concepto de fraude. Parece como si nuestros juristas



tuvieran una natural dificultad para incorporar este concepto, al tiempo que

desconfianza en los resultados de su aplicacién.

El punto es que el fraude constituye una violacion indirecta de la ley, no segln su
contenido literal, sino segun su espiritu. Los contratantes se proponen huir de la
aplicacion de una norma juridica, conformando su conducta de tal modo que no puede
reprobarse directamente y que, con el conjunto de los medios oblicuos empleados,
venga a conseguir el resultado que la ley queria impedir %. Similar concepto
corresponde expresar respecto del fraude al contrato, los cuales forman una regla a la
cual deben someterse las partes como a la ley misma (art. 1291 C.C.).

Determinar la existencia de fraude supone introducirse en el espiritu de la ley, en la
finalidad con la cual la ley fue aprobada. Esta aproximacion interpretativa presenta
especiales dificultades en aquellas culturas juridicas fuertemente apegadas al
positivismo, traducido en el retorno a la fuente Unica (la ley) y en una interpretacion

restrictiva de las prohibiciones .

Repetimos con insistencia la maxima latina fraus omnia corrumpit, mas a la hora de
trasladar esta maxima a resultados especificos continuamos atados a una
interpretacion formalista de la ley y del contrato, resistiéndonos a incorporar un
instituto recogido expresamente por el Derecho, que se remonta a nuestra génesis
romanista ®° y a nuestra cultura cristiana °!, pero que ha quedado muchas veces
sepultado bajo los esquemas tan simples y atractivos, como imprecisos e injustos, del

pensamiento positivista.

No en vano correspondid a la jurisprudencia la gestacion, el desarrollo y la
consolidacion de la teoria del disregard of legal entity o de la inoponibilidad de la
personalidad juridica societaria en el mundo del derecho. Mas alla de los estandares

juridicos utilizados en cada caso (fraude a la ley, fraude al contrato, buena fe, abuso

8  FERRARA, Francisco, La simulacién de los negocios juridicos, trad. espafiola, Madrid,
1960, pags. 78-79.

89 MOSSET ITURRASPE, Jorge, El fraude a la ley, Revista de Derecho Privado y
Comunitario, vol. 4 (Fraudes), Buenos Aires, 1993, p4g. 8.

% Expresaba ULPIANO que hay fraude contra la ley cuando se hace aquello que ella no quiso
que se hiciera, pero que no prohibié que se ejecutara. Lo que dista el dicho del sentido, esto
dista el fraude de lo que se hace contra le ley (Digesto, Libro I, Titulo Ill, fragmento 30).

%1 Expresaba SAN PABLO, “la letra mata, el espiritu vivifica” (Corintios 2, 1ll, 6).



de derecho, etc.) el objetivo del instituto es siempre el mismo, lograr una solucién de
justicia que permita que no queden impunes aquellos comportamientos que,
ajustandose estrictamente a la letra de la ley o del contrato, busquen por medios que
repugnan al correcto sentir juridico y a la moral social obtener resultados claramente

contrarios a claras prohibiciones que la ley quiso inequivocamente establecer.

La personalidad juridica de las sociedades comerciales es una brillante creacion del
pensamiento juridico. Lo mismo cabe decir del conjunto de principios que esta teoria
resume: la limitaciébn de responsabilidad del socio o accionista (segun los diversos
tipos sociales), la preferencia de los acreedores sociales sobre los bienes aportados
por los socios, la indisponibilidad de los socios sobre los bienes aportados, la
imposibilidad de compensacién de deudas y créditos sociales con deudas y créditos
de los socios, etc. Todos estos principios, creadores de estatutos juridicos especiales,
representaron un aporte valiosisimo del derecho a la economia capitalista y fueron
herramienta indispensable para el desarrollo del comercio. Todos estos principios
requieren seguir siendo defendidos porque continGan siendo pilares de nuestro

sistema econdémico y social.

Pero, precisamente, la forma de salvaguardar este cimulo de principios esenciales —
resumidos brillantemente en el concepto de personalidad juridica- es darles a los
mismos la dimensién que deben necesariamente tener, evitando que un uso perverso
de los mismos ponga en crisis su propia vigencia. Esta correcta dimension de la
personalidad juridica pasa por entender cabalmente la finalidad y el propésito de su
creacion, percibiendo que la misma no puede ser la herramienta para impedir la

aplicacion de la ley o para incumplir el contrato.

Por eso es equivocada la aplicaciéon de la teoria del conjunto econdémico que, en aras
de lograr un ideal de justicia, salvaguardando el legitimo derecho de los trabajadores a
percibir su salario u otros bienes juridicos igualmente dignos de la mas celosa
proteccion y amparo, destruye instituciones juridicas esenciales de nuestra trama
econdmica y social, arrojando inseguridad e incertidumbre en el desarrollo de las

actividades econémicas.

El derecho no se construye sobre los cadaveres de las viejas instituciones juridicas. El
derecho avanza cuando estas instituciones buscan ser mejoradas, perfeccionadas, a

los efectos de lograr normas de convivencia social mas adecuadas y justas.



No obstante, este avance encuentra obstaculos importantes, cuando el andlisis parte
del mero estudio exegético de las normas. Cuando la discusion se limita al examen de
lo que las disposiciones dicen, prescindiendo de lo que las disposiciones significan.
Por eso, resulta muchas veces necesario rasgar el velo de la mera letra de la norma,

con la finalidad de explorar su espiritu, la finalidad con la cual la misma fue aprobada.

Esta labor constructiva es la que realiza la teoria del disregard of legal entity,
consagrada y desarrollada a través de la jurisprudencia. Frente a los excesos en el
uso de la personalidad juridica de las sociedades no propugna la supresion del
concepto, sino su mejoramiento, acotando los efectos de dicha personalidad juridica,
cuando la misma es utilizada en fraude a la ley o al contrato. De este modo, es capaz
de lograr soluciones mas justas y certeras, compatibles con el mantenimiento de

institutos tan importantes y necesarios para el funcionamiento del comercio.



