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EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA
EN SOCIEDADES ANONIMAS

No puedo més que estar complacido con el sig-
nificativo esfuerzo que hace el Poder Judicial, a tra-
vés de la Escuela Judicial, con la programacién de
este ciclo de conferencias, sobre temas de distintas
areas del Derecho que representan, sin duda alguna,
parte de la problematica més interesante del mundo
juridico de nuestro pais.

Enlo que a mi se refiere, me ha parecido oportu-
no hacer una exposicion sobre un tema que, ademas
de estar estrechamente ligado al Derecho Mercantil
Societario, tiene también profunda relacién con la
teoria general del Derecho Civil, como veremos,
ademas de que obliga a tomar posicién sobre el
papel del Ordenamiento juridico en una sociedad.

Se trata de una revisién del fenémeno de la per-
sonalidad juridica, como atributo indisputable de las
sociedades mercantiles y, en particular, de las socie-
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s, sin duda alguna, el instrumento de

ima
dades anénir desarrollado del mundo

organizacion colectiva més

oraneo.
cont?\lmo%bstante, debo esclarecer, desde ya, que el

tratamiento que propongo esala qu c;e.ur:dgnfaogl:
particular: el abuso de la personalida ’ljur [l)c t
diante el uso de sociedades me;cantu e.c;. e eséa
manera, aunque quiza es necesario, ur:§ edn oql:e m os-
amplio, la perspectiva qué Qesarrollar dees : c;:—'
blematico fenémeno e rgstnnge aeste tipo pfa i 'ar
de formas de organizacion, ql.Jedando por fuera la
revision de otros entes colectivos en los que, con
toda seguridad, se presenta el proplamg. —

Sin embargo, la intensuda}d y vigencia del proble-
ma, asi como el interés particular de enfocaf tanto
sélc'a ese anguio me obligan a hacer Iq a.claracuén del
marco general que tendra esta exposicién.

PLANTEAMIENTO PARTICULAR DEL PROBLEMA

No creo que nadie pueda poner en duda que el
surgimiento histérico de las sociedades, fundamen-
talmente construido a la luz de las expediciones colo-
nizadoras europeas al Nuevo Mundo, representan
uno de los aportes juridicos mas importantes del
Derecho Mercantil al mundo juridico contemporaneo.

En mi opinién, solamente el desarrolio de otra
disciplina especial del Derecho Mercantil —la de los
titulos valores— compite por la primacia en cuanto a
novedad, particularidad, fuerza y desarrollo.

El rolparticular que han tomado las sociedades
mercantiles dentro de las econom[as pontempgra.
neas occidentales permiten c:qnclunr. sin necesidad
de una base empirica espec!ﬂca. que en mucho la
evolucién econémicay financiera F!e los Gltimos cua-
tro siglos corre indisolublemeqte ligada al desarrolio
juridicoy conceptual de'la.s sociedades mercantiles Y.
en particular, de las anénimas. .

Pero también hay que decir que —aunque no
como monopolio del Derecho Mercantil— el descu-

* Texto de la Conlerencia dictada por el licenciado Victor Manuel Garila Gonzdlez en el ciclo de conlerencias de carécter académico pro-

gramadas por la Escuela Judicial el 20 de mayo de 1988.
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brimiento juridico del fenémeno de la personalidad ju-
ridica, lento pero fino, mucho mas antiguo que el de
las sociedades mercantiles, constituye uno de los pi-
lares fundamentales sobre los cuales se erige el
Derecho como disciplina reguladora de las relaciones
sociales.

. Apesarde estoy casicomo una gran contradic-
Cibn resulta que, a la vez, la union histérica queseha
dado de estos dos institutos: sociedades mercantiles
con _el atributo de la personalidad juridica, se ha con-
vertido en uno de los institutos de mayor peligro para
la.buenafe en las relaciones juridicas, para el cumpli-
Miento debido y oportuno de las obligaciones que
Imponen los ordenamientos juridicos, ya sea que
devengan de la ley, del contrato o de cualquier otra
fuente.

Lamentablemente, el fenémeno juridico que se
hg desarrollado desde hace ya muchas decenas de
anos en el mundo contemporaneo es el desvio
Conceptual y funcional de estos dos institutos para
Ponerlos al servicio de intereses que, bajo ninguna
Circunstancia, pueden ser objeto de tutela por ningtn
ordenamiento juridico.

. Entonces, un instrumento sano y eficiente ha
sido sometido a un proceso de corrupcién en el que
con toda facilidad se detectan vicios, fraudes, incum-
Plimientos, abusos y cualquier tipo de patologias de
orden estimativo que ha obligado a un replantea-
miento jurisprudencial y legislativo de estas figuras,
ademds de enormes esfuerzos por parte de la doctri-
Na mercantilista contemporanea, tendientes a cons-
truir un concepto de persona juridica adecuado.

En este proceso, no agotado todavia, se pueden
encontrar las mas diversas posiciones. Desde auto-
res que creen necesaria la eliminacién del atributo de
la personalidad juridica hasta los que, no obstante
reconocen los abusos y desviaciones a que ha sido
sometida la institucidn, estiman que seria un aborto
histérico el siquiera revisar los beneficios y ventajas
Propios de la personalidad, aunque sea con el propé-
sito de evitar algunos de los inconvenientes.

Defensores a ultranza, entonces, de la persona-
lidad juridica como atributo de las sociedades, por
una parte, contra los que proponen su C.l'UleIXIon.

Con un simple acercamiento pareciera correcto
pensar que ninguno de los extremos propuestos re-
presenta una solucién adecuada: Por una parte, re-
sulta inaceptable que el O(denamlento juridico pt{eda
amparar situaciones juridicas absurdas que, a! final,
terminan generando incerteza, abuso, desc.opflanza.
incumplimientos y, por qué no decirlo, hasta inmora-
lidad. Por otra parte, no resulta razonable creer que
una institucion como la personalidad juridica —instru-
mento conceptual basico— pueda ser eliminada,
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abortando un proceso histérico, riquisimo en l?eneﬁ-
cios y ventajas para el desarrollo de la humanidad.

Pretendo tan sélo con esta exposicion {lamarla
atencién sobre el hecho de que se requiere INCOIPo-
rar la doctrina, legislacion y jurisprudencia nacional a
esta ya no tan joven discusion societaria.

Latraslacién del fenémeno descrito ala realidad
costarricense tiene plena vigencia. La practica profe-
sional cotidiana se topa con situaciones en las que,
sin mayor esfuerzo, se percibe el uso abusivo, t:;:;-
placiente y desviado de las sociedades mercanttles,
en especial las anénimas. .

A‘:ne los tribunales costarricenses se vent_gansa
diario procesos en los que sin mucha auscuﬂ;‘:lﬁla l:‘d:
percibe que el incumplimiento del contrato, ell s '
lairresponsabilidad patrimonial, las malversacio ona)t
ol dolo estan amparados bajo el “velo”dela Pet;: el
lidad juridica o quizd, para ser mas exactos, almu-
“escudo” de la personalidad, constituida en un
ralla de IMPUNIDAD.

Estoy seguro que todos los aqui pres st
importar la posicion desempefiada), nos hem e
enfrentados al conflicto descrito y, sobre todo, tc‘:de
entre apegarnos a la defensa forma! del concgr;)1 .
personalidad juridica de una sgcnedad a? ol .
aunque percibiendo un uso desviado de la l?iciO; v
penetrar esa barrera, desestimando los beneé o
efectos normales de la personalidad, para enémico
valorar, determinar y encontrar el sustrato eclon il
o personal que se esconde detras de ese velo snoci:

Hasta la fecha y hasta donde es de mi c‘ira o
miento, la posicién uniforme y definitlx{a de nug:l acilé .
risprudenciay, en general, de la doctrinay legl’;ltimas
vigente, ha sido la de mantener hasta sus g
consecuencias el escudo protector de la person
dad juridica.

jNo conozco —en materia estrictamente mé
1il societaria— ningtin antecedente en el que se haya
tomado la decisién de “penetrar”, “desestimar-a unla
sociedad anénima con el propésito de entrar a .resg -
ver sobre el uso adecuado o no, legitimo o abusivo de
la personalidad juridica, ante un caso concreto. f

Por el contrario, es indispensable hacer lare e;
rencia de que, contrariamente a lo que ocuIre ende
campo societario, de los procesos concursales, ale
los contratos y obligaciones mercantiles en 99"9; '
sl hay en otras areas del Derecho costarricense ante-
cedentes del fenémeno y, en realidad, mas que an?e-
cedentes, una doctrina consolidada y, sobre todo, Ju-
risprudencia administrativa o jurisdiccional que ha
tratado con extension el tema.

Por ejemplo, en materia laboral, resulta que &
diario nuestros tribunales laborales prescinden, sin

antes, (sin

rcan-

e d e oo e i s
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Problema ni preocupacién, de las distintas entidades
formales que normalmente se interponen como de-
fensas ante reclamos de trabajadores, eliminando
toda clase de diferenciacién formal entre las entida-
des que puedan o no ser “patronos”, declarandose
responsabilidades solidarias entre ellas, “unidad” de
Patronos, no obstante que hay involucradas distintas
sociedades.

Principios propios de esta disciplina —sobre
todo la del contrato realidad— han permitido a nues-
tros jueces prescindir de la estructura formal de la
persona juridica y tratar en forma indiferenciada a
9§§ “unidad econémica” que opera como “patrono”,
Sin Importar el velo con el que se arrope.

_ También, por ejemplo, en materia tributaria, el
Mismo principio de la “realidad econémica”y, sobre
todo, el de la “consolidacién” han permitido que, para
efec!os de pago del impuesto sobre la renta, entida-
des juridicas formalmente separadas y auténomas,
¢on propia personalidad juridica, en forma circuns-
tancial, puedan ser consideradas como una "unidad
econémica”, sometiéndose a la obligacién de conso-
lidar sus ingresos Y., por tanto, pagar el impuesto
sobre la renta sobre la cifra consolidada, con mayor
costo tributario.

Ambos fenémenos, curiosamente, son pacifica-
Mente admitidos como parte indiscutible de nuestro
Ordenamiento juridico y existen reconocimientos
doctrinarios, positivos y jurisprudenciales de todos
los angulos posibles.

Pero resulta ser que, segin hemos indicado, en
materia mercantil o societaria la situacién es exacta-
mente la contraria: ausencia total de antecedentes.

En mi opinién, la situacién es paradéjica. Se
supone que el Derecho Mercantil debe ser unade las
areas mas susceptibles al cambio, a la satisfaccién
de las necesidades propias de las economias en
cambio, destinado a la proteccién de labuenafey la
sanidad contractual, empresarial y organizativa. No
cobstante, un problema critico: el abuso de la perscna-
lidad juridica de las sociedades anénimas, no tiene
tratamiento alguno.

Me parece que existe la obligacién de revisar
esta situacién y de crear un ambiente de discusién
—mucho mas rico y amplio que esta exposicién — en
el que se replantee la posicién que histéricamente ha
seguido nuestra legislacién y jurisprudencia.

Creo que es obligado, entonces, hacer una revi-
sién de Derecho Comparado para valorar cuél posi-
cion —propia o importada— es correcto tomar para
aportar una solucién mas adecuada.

En todo caso, quisiera sugerir algunos aspectos
que, en miopinién, deben sertomados en cuenta en
forma inmediata, si se persigue el propésito de propi-
ciar una modernizacion correcta de nuestra jurispru-
dencia o legislacion al respecto. En particular, estimo
indispensable hacer referencia a los posibles obsta-
culos de orden conceptual o legal que, tradicional-
mente, han sido el soporte para impedir el ajuste de
nuestro sistema a esa problematica.

. DESARROLLO HISTORICO Y CONCEPTUAL

.

DE LA PERSONALIDAD JURIDICA EN RELACIO
CON LAS SOCIEDADES MERCANTILES

Es indispensable, para los efectos de esta expo-
sicién, hacer aunque sea una mera referencia al con-
tenido conceptual de lo que es la “personalidad jurldi-
ca”. No pretendo, desde luego, intentar siquiera un
desarrollo histérico y filoséfico de esta figura. Francis-
co Ferrara ha escrito, al respecto, mas de mil paginas
y probablemente no sea completa su obra.

No obstante, toda la doctrina que ha trabajado
sobre eltema del abuso de la personalidad, empieza
por plantear —a manera de presupuesto— una de-
terminada concepcién de lo que es la personalidad
juridicay, sobre todo, sobre su naturaleza y funcién.

Estimo que el procedimiento es correcto en vis-

ta de que, dependiendo de la posicién que se adopte,
asi sera la orientacion general que podra tener la
teorfa del abuso.

Lejos esta ya el desarrollo del Derecho de aque-
llos tiempos en que el otorgamiento de la personali-
dad era una funcién del Rey o Soberano, en ejercicio
de una competencia discrecional y, sobre todo politi-
ca. En este ambiente, resulta que se le otorgaba o no
la personalidad juridica a un ente asociativo, sola-
mente si convenia o era concordante con i-
tos del Soberano. Esto se conocié como ::z)c;ﬁgédsél
OCTROL.

Este fenémeno se dio sobre la idea de que cual-
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quier relacion asociativa de personas podia constituir
un atentado contra el Soberano y posteriormente
contra el Estado, de tal manera que se optd por el
camino de atribuirla en forma discrecionalo —como
ocurrié durante la Revolucién Francesa— eliminarla
del todo a los entes asociativos. Esta etapa ya esta
superada.

No obstante, si tiene vigencia todavia la discu-
sién de si, en el caso particular de las sociedades
mercantiles debe atribuirseles o no, a todas, ese
beneficio, sin importar si son sociedades de perso-
nas, como la colectiva y la en comandita, o de capital
como la an6nima.

Esta discusion tiene en nuestro pals, en todo
¢aso, una solucién simple. Por disposicién de la ley,
todas las sociedades mercantiles disfrutan de la per-
sonalidad juridica.

En donde se presenta el problema es a la hora
de decidir si, una vez otorgado el status de la perso-
nalidad juridica se esté confiriendo un derecho abso-
Iu}o e indiscriminado para el ejercicio de los privile-
gios o efectos que normalmente provoca o si, por el
contrario, existe una afectacién teleolégica implicita
en el acto del conferimiento de tal manera que los be-
neficios y ventajas propias de la personalidad juridica
estaran ligados al cumplimiento de ciertos fines o in-
tereses del Ordenamiento.

En otras palabras, se discute sila personalidad
juridica constituye en sf un concepto absoluto, no
susceptible a limites o restricciones o si, por el contra-
rio, al estar afectada a ciertos fines o intereses, debe
ser protegida y tutelada en el tanto coincida con la
busqueda u obtencién de esos fines.

En esta discusién se puede encontrar doctrina
dividida. Algunos entienden que seria una atrocidad
someterla, durante su vigencia, a cortes, impedimen-
tos o limitaciones en relacién con los beneficios que

normalmente provocan. Sostienen que los mttlantos
que se han hecho en ese sentido contienen & ger-
men de la destruccién de este instituto.

Por el contrario, otros sostienen que el ?trll;;to
de la personalidad no constituye una concesion o:-
tracta e ilimitada del ordenamiento y, mucho men dc;
lo son los beneficios tipicos. Por esta razén, c'l;aansu
se aparte de las causas o motivos que dan f)lo \icion
conferimiento, es admisible su limitacionoa O
para los casos concretos en doqde e>'<|sta dez\:xe;ar la
gun esta corriente, esta tendencia, lejos de % idica
destruccion del concepto de personalidad | paston
tiende a fortalecerla configuréndqla en L:jnadesvia-
mas precisa, separandola de todo intento de
cién. s

Estimo correcta esta Gltima interpr ?“1‘;';‘; de%se
tengo el criterio de que la personahdad jur 1o que
ser vista a la luz de su funcién. En 959"‘3s u’niﬁcén-
permite es ordenar las relaciones COIedN'atos e So
dolas de tal manera que, ese grupo de suje o dorma
encuentran en su sustrato pueden actt'la.r Yo inte-
consolidada al externo, como un centro Un:;zvidades
rés pudiendo, de esa manera desarrollar 2 onto. Do
concordantes y legitimadas por e! Ordena o alo
esta manera, opera a un dob[e nivel. Er:;'(;tos quela
interno, permite la discrepancia de |0s SuJ oo 1o ox-
conforman e inclusive hasta los con’flu':losa o imputa-
terno, se comporta como un centro unl:io e Kelsen
cién, como dirigia el maestro ale"mén i n sujetc;
con su patrimonio, su syoluntad” y com e de
auténomo. De esta manera, cuando sieticgs coan
este propédsito, cuando esas caracter st 0 Al
destinadas a la obtencién de fines U Obl_et]:’un meca.
torizados por el Ordenamiento, debe emstle 12 parso-
nismo legal que inhiba, desestime o penetr
nalidad a manera de control.

LOS LiMITES A LOS PRINCIPIOS DE AUTONOMiA PATRIMONIAL
Y LIMITACION DE RESPONSABILIDAD

Aunque no es, cbviamente, el propdsito de esta
exposicidn, considero indispensable hacer algunas
consideraciones a los principios de autonomia patri-
monialy, en particular, a los limites a que deberia ser
sometido el principio de “limitacién de la responsabi-
lidad”.

No existe en nuestro sistema societario una rela-
cién directa entre “personalidad juridica” y “limitacién
de responsabilidad”. Este atributo corresponde tan

sélo a algunas modalidades de socuedade's r;:lr"%anl';:
tiles y, en forma particularmente fuerte, ala
mas. .
Pareciera que estas limitaciones qe. respons?:;l~
lidad representan una ruptura del principio generaide
responsabilidad universal del patrimonio. i

Se pasa de una férmula irrestricta —el patngo.
nio de los sujetos es “prenda comun” de los acree 0_-
res— a su reflejo inverso en las sociedades anéni-

1
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|
i
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mas:
una“soa-t::aalres\;laolnde ;olamente por el patrimonio que
para una gcfo.untarlamer.\te se ha decidido destinar

Eoa e ividad colectiva.
producte delTu'a es, de‘sde‘ luego, acertada y es
la actual oo .esarrollo hlre,térlco que ha conformado
antecedemacr:'edaq anémn:xa. Refcordemos que su
camente o | istérico més lnmedlgto se ubica pacifi-
medianta jas as denommada; sociedades de indias
lonizadoras atitllqales se organizaban expediciones co-
Siones original uevo Mundo. Nq obstante, las inver-
la posioiia ales eran t-an cuantiosas que no existia

S ili ac.i f:[e financiarlas en forma directa.
porso :al’sezzlrlo.l enton'ce_s.. lograr aportes de terceras
cias i T dn el ofrecm’gugmo dfa cuantiosas ganan-
manera da 1o ela expedlc‘lé'n. S.nr} embargo, la Unica
10 2 los into. é)ra(rj esa partwupac:gn era garantizando-
sultado do b esa os que, cualquiera que fuera el re-
N0 b llors xpe'd icion, su responsabilidad personal
nistrads Sg ar mas alla de la suma que habia sumi-
cercano.de . ﬁ:\;i;ta que es este el ant‘e'cedente mas
ria sociotaia. acion de responsabilidad en mate-
que ;nkI)aS acr:)ualidad, el fenémeno es el mismo, aun-
nizacion dz : ):je.cttzs no son exac::tamente de la “colo-
querido para’: ias”. .Lps altos niveles de capital re-
cibn dironts as agtnvudades _empresariales, la rela-
qus las axy :c:lie.exuste entre riesgo y utilidad (al igual
ala dvercio ciones al Nuevo Mgndo), latendencia
oxista L oo acion de los negocios, requieren que
que ante o e\tianlsmo legal adecuado que garantice
izl s puedaento f:lel fracaso empresarial o comer-
ecOnbm oS per’:oedl: en forma aqtlcipada el impacto
patimons, nal o empresarial que tendria en el
tas, eAsusneq:;"Iasfgeneralizaqiones nunca son exac-
oan empresao' afirmar que ninguna persona, empre-
- patrimoniono esta dlsgu?sto aponer en juego todo
nomalment elan una actividad de riesgo en las que,
tos 8, las u}uluc}ades, ganancias o rendimien-

son aleatorios, inciertos.
do cg:tl:rr:eg:? el riesgo medido permite en el mun-
modomen pe r‘aneo e'l desarrollo <‘ie las economias
i anéni'ma ?spemal en la:s. capltalistas. La socie-
ratrron epresenta, sin discusioén alguna, el

0 adecuado.

No s6lo eso, la captacién del ahorro masivo, la
pos.ubllldad de democratizacién de la propiedad.' el
:in:sjorrn l:crl)i:x:? de las utilidades, podrian estar habilita-
boerineriat : gl uso correcto de este instrumento:
Sobre e & ::E::"tas con personalidad. juridica Y,
b ) itacion de responsabilidad patri-
orgi nS;r i'::a’9°',|"’_‘ realidad es que de esa posicion

principio correcta— se ha pasado auna
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situacién mucho distinta. Yano setrata de utilizaruna
sociedad anénima para el emprendimiento de una
actividad empresarial organizada, bajo un régimen
de limitacién de responsabilidad, sino que se usa
ahora, més bien, para fraccionar todo el patrimonio
de los sujetos sinque necesariamente ese fracciona-
miento o afectacién patrimonial se encuentre al servi-
cio de una actividad empresarialy colectivamente or-
ganizada.

En mi opinion existe aquf una utilizacién funcio-
nalmente desviada del beneficio de la limitacién patri-
monial como atributo dela personalidad juridicadela
sociedad anénima.

Se dan otros casos que también requieren revi-
sién. La complejidad del mundo empresarial moder-
no exige, desde cualquier punto de vista, esquemas
organizativos empresariales mucho més complejos
que una sociedad anénima.

Los procesos de integracién vertical u horizontal
que tienen las empresas, las expansiones territoria-
les propias de las caracteristicas de economias
abiertasy de la internacionalizacién de los negocios
EXIGEN el uso de estructuras de organizacién en las
quela usociedad anénima” es tan solo parte deltodo.

Eitemade la sconcentracién de empresas”, de
las “précticas monopolisticas o antimonopolisticas”,
de las “formas sociales de uniones de empresas”, no
hacen mas que llamar del mismo nombre, aunque
quizé con distinto enfoque, el fenémeno mediante el
cual grupos de sociedades, ligadas por vinculos
econémicos, financieros, gerenciales, contables o de
muchas otras caracteristicas, responden a centros
anicos de decision o de interés. Hay que aceptar que
ol fenémeno asi descrito es indispensable. Sin em-
bargo, también hay que caer en otra realidad. Ese
esquema, necesario y justificado en muchas ocasio-
nes, es utilizado con propésitos totalmente distintos
alinterés organizativo o empresarial.

En ocasiones, entonces, se usan estos esque-
mas para “disipar” el patrimonio, para que una socie-
dad sea la “deudora”, cuando otras son las que po-
seen el patrimonio, para qué unatenga solo pérdidas
y otra solo ganancias, esquemas en los que los altos
salarios o servicios, desplegados por los propios ac-
cionistas, sangran los recursos sanos de las socieda-
desy, engeneral, m dltiples practicas viciadas orien-
tadas con propositos preconcebidos de defraudar
incumplir, ocultar larealidad financiera o econdémi )
obtener beneficios injustificados, en perjuicio de :ca.
ceros y muchos otros més que no tienen limite elr-
imaginacion. enla

. Este no es 9! valor juridico tutelado por el princi-
pio de la limitacion de la responsabilidad Tampoco
puede ser el interés protegido. En resumen, como on
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muchas otras ocasiones, resulta que una institucién
juridica se encuentra al servicio de propésitos radical-
mente distintos a los que, de una manera u otra, han
ornientado el surgimiento de las instituciones.

Algin remedio o soluci6n est4 en la obligacion
de aportar-el Ordenamiento en una labor correctiva
Que pueda definir, lo mas claramente posible, cual es

e! verdadero y Unico uso que puede tener una institu-
cién como ésta.

En la realidad costarricense, tampoco conozco
el desarrollo de alguna solucién que tienda a cons-
truir cual es el marco conceptual y legal al que debe li-
mitarse el fenémeno de la responsabilidad limitada
como beneficio legal propio y automatico de las so-
ciedades andnimas.

No obstante, el problema es critico en nues.tro
medio sin que hayamos siquiera iniciado un camino
de solucién.

APARIENCIA CONTRA REALIDAD. ( CUAL PREVALECE?

E}iste otro tema de obligado acercamiento. La
experiencia demuestra que es constante el enfrenta-
miento juridico entre los excluyentes efectos que pro-
voca la “apariencia” como fenémeno legal, en
cualquiera de las formas en que ocurra, con lo que
provoca o provocaria la “realidad” juridica curiosa-
mente enfrentada, pero a la vez, “oculta” detras de
ese velo de apariencia.

En este tema, la “forma” —entendida como ese
conjunto de manifestaciones que provocan signos
sensoriales estereotipados— constituye un valioso
aliado en favor de la “apariencia”.

El tema es insinuante en vista de que, en una
primera apreciacién, podria caerse facilmente en el
error de considerar que el Derecho, como fenémeno
humano que es, solamente esta destinado para regu-
lar “realidades”.

Sin embargo, la realidad histérica demuestra
otra cosa. El Derecho Mercantil es patético ejemplo
en el que la “apariencia” constituye el pilar sobre el
cual se generan, precisaments, efectos normativos
de proteccién. L

El ejemplo méas a mano esta en la disciplina de
los titulos valores en que el denominado instituto de
la adquisicién a non domino esta construido, entre
otras cosas, sobre la base de la “apariencia”. Segun
este instituto 1a posesién de un titulo valor, g'xteriori-
2adaporla mera uapariencia’ dela ostqntamon fisica
del documento, puede hacer presumir un legitimo
derecho de propiedad para terceras personas
—aunque no sea cierto—. Por ejemplo”, quien posee
un titulo valor que ha rob?do, “aparenta” una Ieg:ﬂma-
cién juridicaque le permite a los terceros adquirir bien
ese titulo de esa persona, a pesar deque ellano sea
su legitimo duefio. .

Se invierte, de esta manea, el principio propio
del Derecho Civil segin el cual nadie puede trasmitir
un derecho del cual no es su titular.

También en materia de sociedades de hechg se
encuentra un buen ejemplo. Resulta ser qué practica-
mente en todos los sistemas de Derecho Compara:io
se acepta que quien actie en forma “osteqtosa .y
“aparente” como socio de una sociedad :-!lnéplmz- s:n
que exista un proceso previo de constitucion eda
sociedad, provoca una responsabilidad personal de
socio, solidaria e ilimitadamente respons“able. ade:
mas de que, para ciertos efectos, aquella aparente
sociedad puede considerarse, aunqué en forma.res-
trictiva, como una “verdadera” sociedad anénima.
Nuevamente, la apariencia provoca tutela.

Sin embargo, y a propésito, hay que agregarque
ol panorama descrito no esta completo. Tanto n ol
caso de la adquisicién a non domino de 10s titulos
valores como en el de la “aparente” S?C'edad'.en o
caso de las sociedades de hecho, requieren un ingre-

diente adicional: terceros de BUENA FE.

Con este nuevo elemento, debe agregarse que
la “apariencia” por si misma no es © mas bién no
deberfa ser idénea para crear proteccion. En r‘eah-
dad, lo que se tutela o a quien se tutelaes a lps ‘t.e:-
ceros de buena fe” para quienes aque!la “apariencia’,
en forma fundada y razonable, sin violar e_l se:ntndo
comun, ha podido crear una “aparente realidad” que
lo ha inducido a adquirir derechos que no pueden ver-
se después destruidos cuando el velo de la “aparien-
cia” desaparezca. .

De esta manera, el tercero que adquiere un titu-
lo valor de quien es su “aparente” duefio no puede
ser después desposeido, a pesar de que sé dgmugs—
tre que su trasmitente no era el legftimo propietario.

Situacién parecida se da en las sociedad'es de
hecho. Quien contrata con una “aparente” soc:edqd
puede, luego, alegar el régimen de proteccion propio
de la sociedad de hecho, cuando tal apariencia de-
saparezca.
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En conclusién, no logro encontrar la posibilidad
de que la “apariencia”, por si sola, pueda ser objeto
detutela. La férmula que, en cambio, si merece pro-
teccion es “apariencia” mas “buena fe”.

Eltema tiene particular interés en materia de so-
ciedades an6nimas en las que, con gran facilidad, se
pretende sacar provecho de la “apariencia” juridica
que provoca la personalidad juridica. Veamos un
ejemplo: Un sujeto fisico denominado “A” vende su
establecimiento comercial a otro llamado “B"; en el
contrato de venta de establecimiento se conviene,
ademas, que “A” no explotara otro establecimiento
comercial igual al que vende, al menos durante un
cierto tiempo y dentro de una delimitacién espacial
que convienen, por ejemplo, una ciudad, un pafs, un
barrio. El propésito, obvio, es el de que el vendedor
“A” no se constituya en competencia del adquirente
“B”para que pueda éste disfrutar sin obstaculos de la
clientela que se sentia atraida por el establecimiento
de “A".

“A” vende e inmediatamente, constituye una so-
ciedad, poseida y representada totaimente por él,
que instala un nuevo establecimiento comercial, igual
altraspasado, explotado personalmente por él, ubi-
cado dentro del espacio territorial vedado.

Este ejemplo, aunque no es de gran vigencia en
el Derecho costarricense, es tema diario en Espana,
endonde existen prohibiciones de competencia para
el vendedor de un establecimiento mercantil.

En este caso, la “apariencia” induce a hacer ver
que no existe violacién del contrato o la ley en vista
de que el titular del nuevo establecimiento es una
“persona juridica” formalmente distinta al que habla
vendido. En este caso, la “apariencia” oculta a un
sujeto fisico que utiliza el velo de la sociedad para
actuar.

Como en los otros casos, se enfrentan “aparien-
cia” y “realidad”. No obstante, en este ejemplo, la
“apariencia” no est4 al servicio de la “buena fe" con-
tractual o legal. Por el contrario, se utiliza una “forma”
para incumplir, para perjudicar y, sobre todo, para
obviar la sancién juridica propia de un incumpli-
miento.

En mi opinién, en los casos en que el uso “apa-
rente” de una sociedad anénima no esté gobernado
por la buena fe, debe prevalecer la “realidad” sobre la
“apariencia” trasladando la tutela y proteccién a los
sujetos que sf la ostenten, y por el contrario, trasla-
dando los efectos sancionatorios y eliminando los
privilegios cuando sea del caso, en contra del que no
oriente su actividad por la buena fe.

No conozco en Costa Rica antecedente alguno
en donde se hubiere desestimado la “apariencia”
societaria en atencion a la tutela de mejores intereses
juridicos. Creo que aqui existe todavia mucho cami-
no que recorrer.

EL ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE
ANTE EL PROBLEMA DEL ABUSO

Pasemos ahora a detectar las razones por las
cuales el tema del abuso de la personalidad juridica
no ha tenido desarrollo en nuestra Costa Rica cuan-
do en muchos otros palses constituye uno de los
temas mas discutidos y hasta con tradicion.

En primer término, en nuestro Cadigo Civil, en
donde se encuentran las normas generales sobre las
personas juridicas, ni siquiera existe un tratamiento
sistematico o integral de esta figura. Temas especifi-
cos como la nacionalidad, el domicilio, la inscripcién
registral, la naturaleza publica o privada, la limitacién
de responsabilidad, no tienen un desarrollo ade-
cuado.

Mucho menos existen normas generales que
trasluzcan el concepto funcional, o filoséfico que pue-
da estar escondido detras de este instituto. No
se puede saber, entonces, cuél es el verdadero al-
cance que nuestro Cédigo pretende atribuir a esta fi-

gura. Tan s6lo se refiere a caracteristicas bagas e im-
precisas que, al menos en cuanto al tema en cues-
tién, a nada conducen.

Por otra parte, tampoco existen principios gene-
rales claros que, para este tema, puedan suministrar
el soporte expreso y claro que admita someter al
concepto de personalidad juridica a una valoracién
de la que se pueda concluir en qué casos hay abuso
o en cudles esta operando en su funcién normal,

En resumen, hay que admitir que no existen nor-
mas generales que den una respuesta expresa al
problema. .

En m?tgrla mercantil, 9| problema es igual o
peor. El Cédigo de Comercio nuestro no tiene nor-
mas generales, en laparte lntr(?ductoria Y menos en
la parte de sociedades que siquiera insingen una
posicion al respecto. No obstante, en los afios sesen-
ta, cuando se promulgaba nuestro Céddigo, el tema
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gzt’éfa sido mas que debatido en el Derecho Contem-  sido los jueces quienes, en una labor integradora del
fuentr;eo‘ Ademas, como es sabido, la jerarquiade  Ordenamiento, constructiva y sana, han constuido
n rans que regula nuestro Codigo de Comercio da soluciones adecuadas que han ajustado el Derechoa
tumbrgo superior al Qédlgo Civilsobre losusosy cos-  la busqueda de soluciones equitativas, ori_entadas a
a demzz d_efuemle primaria del Derecho Mercantil—, la tutela de la buena fe y la seguridad juridica.
ue los principi - . .
h principios generales se encuen Este dato es importantisimo. Pero el panorama

tran relegados al dltimo lugar.
o En resumen, una ausencia total de normas al
pecto que, en principio, parecieran justificar la

es todavia mas fuerte. Como veremos luego, es en
los paises de corte anglosajén, esencialmente gober-

)8 rrollo de
sicié L A ' nados por el common law, en donde el desar C
po n tradicional de nuestra jurisprudencia en el teorias sobre el problema ha tenido mayor vigencia.

senti . .
rela;?c::' ::ano hab'er dado cabida a ninguna teoria  Tgo/ia del levantamiento del velo social. del des-
con el uso abusivo de la personalidad correr del velo de la entidad legal etc., sonya lugares

|
i

juridica, C ol

Es decir, no se encuentran normas en nuestro comunes en el Derecho americano e ingles- *.
Ordenamiento juridico que permitan, por ejemplo, va- Sin embargo, la mayor sorpresa nos |a debedar
lorar el sustrato real o personal que se esconde tras @l hecho de que en paises en donde rigen estrictos
ql'velo societario para penetrar a través de él e iden-  Sistemas de codificacion del Derecho y en los que :
tificar a los sujetos amparados tras ese escudoo, en ~ —al igual que en nuestro pais—se daunaausencia .

otros casos, obviar la barrera que impone esa figura total de normas expresas sobre el prob_lema. la juris-
para eliminar los beneficios propios de la limitacion ~ Prudenciaha construido toda una doctrina al respec-

de responsabilidad y alcanzar patrimonio o activos 0. orientada a atacar si no en todas, al menos
que se puedan poner al servicio del debido cumpli- ~ Mmuchas de las manifestaciones abusivas de laperso-
miento de las obligaciones. nalidad juridica en sociedades mercantiles. [
C°“’95t9 antecedente pareciera que no nos El aprisionamiento al que normalmente someten
Queda mas remedio que aceptar que el problema no los codigos a los jueces, no ha sido obstaculo en
tiene solucién en nuestro sistemay, entonces, sola- esos paises para abordar el problema. Alemania,

, Francia, son los |
intensa hancrea- |
les consisten-

;nente nos qugdaria esperar —o propiciar— unare- Argentina, ltalia y, particularmente
r::l;‘r;:cltt:)glslatlva que dé cabida a algun remedio al °'d°’,'a",‘i°““?s que, en fO(ma mas

. do principios jurisprudenciales genera

) No obstante, como veremos, nuestro Ordena- tes para resolver este problema.

miento juridico no ha sido la excepcidn en cuanto a la
ausencia de normas se refiere. Por el contrario, la
regla general es que los ordenamientos juridicos no
han desarrollado normas, en la mayoria de los casos
que resuelvan en forma positiva el problema.

No obstante, me parece que es hora de plantear
el dato de Derecho Comparado que, precisamente,
por el auditorio al que esta destinado este ciclo de
conferencias, es de especial interés.

Curiosamente, a pesar de estar en sistemas :
codificados de origen romanista —en Ig rpayorfa fie i
los casos—, resulta ser que el reconocimiento legis-
lativo que en algunos casos se ha d
temas ha sido posterior al reconoc
dencial. La jurisprudencia, el caso,
sentencia han sido mas bien el fund
norma.

Esta labor renovadora, vivificadora del Derggho

A pesar de la ausencia de normas expresas, a  creo que es necesaria. EI Derecho romano dejo'la
pesar de que la gran mayoria de los sistemas estan ensefanza de un sistema juridico en el que coexis-

ado en esos sis-
imiento jurispru-
| precedente 0 la
amento para la

construidos sobre la base de una proteccién dogma-  tian en forma paralela dos angulos del Derecho:elius
tica fuerte en torno al concepto de personalidad juri-  civile, mas estético, normalmente inflexible, apegado
dica, a pesar de que la posicién general es la de pro- a la norma, por un lado, y, por otro, el jus gentium, -
teccién y tutela de los beneficios y efectos que provo- cambiante, equitativo, ajustado a la realidad, mol-
ca la personalidad juridica en las sociedades an6ni- deando la rigurosidad de la normafriay despersona-

mas, resulta que ha sido la JURISPRUDENCIA, han lizada.
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REVISION DE ALGUNOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
EN TORNO AL TRATAMIENTO DEL ABUSO
DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

m Parepg indispensable hacer aunque sea una so-
or:r::‘ l:n\:!&én delas ppsiciones adoptadas por estos
aienan el?ntfos con la idea de tener, quiza, algun indi-
oo soue:cg_rma eq que, me'dlante la construccién
ok Cion propia c'c‘>starr|cense, podriamos ini-
un camino de solucioén.
con n(::rr:: mdx'qlié, Estadps Unifjos es el pais en que
o I)r/‘disant:'r_:;uedad e intensidad se ha tratado el
propi'as delcgtlglemeqte, algungs particularidades
T rdenamiento juridico americano han

é'-.\ oy propfmado el desarrollo de esateoria.
reche 3 ggml?; tedrmino. el desar{ql!o histérico del De-
Do cg mz ad, en coptraposucnon alas normas de
o aoho com utn . A través de un procedimiento histo-
e nte m}eresante, c_:omplejo y lento, surge

erecho inglés la necesidad de crear, en forma
Paralela a !os tribunales regidos por el Con;mon Law,
l:::neti : trlljbunales ante qui_ep9§ se pudieran discutir
de normgs eono tenian adml.sllbllldad en aquel cuerpo
resultabaforqu'e' aun _temendolg. la solucidn final
dictaus o | alista o injusta, en virtud de haber sido

Ga alaluz de un cuerpo legal rigido e inflexible.
ico set:aaargea::nedol r;ucl:\a distanci:.:\. -el fenémeno histo-
Daaatore a uallsmg‘lus Civile-lus Gentium, del
Modis, Doy ::;rc;ocyil t.;':lmble'n al que rigié en la Edad
it vil comun-Derecho de los comer-
pretj\?j ieasencl.';l, entonces, el Derecho de equidad
et manye?re ende moc}erar o atemperar la norma
riote gt : que, rompnendo con la aplicacion es-
Dronice o rma, pudieran desarrollarse principios
ol o muchos casos contradictorios con los

! : on‘Law— pero con mayor obtencion de se-
guridad juridica, buena fe y equidad.

Esta técnica ha facilitado, sin duda alguna, la
labor creadora e integradora del juez americanc; A
pes.ar.t.:!el precedente o de la norma, esta abiena. la
z;s;::l;gg; dce innO\éar, ajustar y evolucionar el princi-

ca : o .
o o ﬁ:crgttgl:mdar una solucién mas ade-

El Derecho de equidad fue, entonces, la fuente
de Ia. que nacié en el Derecho americano lateoria de-
nominada como “el levantamiento del velo social”.

Por otra parte, la ausencia de la tradicion codifi-
cadora del Derecho anglosajén, asf como la preva-
lencia de un espiritu pragmatico-empirista sobre el
conce;?tuallsmo o dogmatismo propio de los sistemas
romanistas, libera al juez americano de una serie de

tecnicismos de los que el juez continental romanista
no puede separarse tan tacilmente.

Asl por ejemplo, cuando se ha hablado indife-
renciadamente de lateoriadel levantamiento del velo
social en el sistema americano, resultaria que un juez
de nuestro pals harfa la diferenciacién de fraude de
simulacion en un caso y de accion pauliana o revoca-
toria en otro. Cuando alla se revuelven muchos
problemas de abuso de la personalidad bajo la apli-
cacion de los principios del “TRUST", en nuestro sis-
tema tendriamos que hablar de mandato representa-
tivo o de comisién mercantil con actuaciones por
cuenta y a nombre ajeno.

Finalmente, la incorporacién de una visién eco-
nomicista del Derecho y de la realidad juridica, ha
permitido obtener un enfoque distinto de algunos fe-
némenos juridicos.

Estas caracteristicas —y otras que no es posible
mencionar— han deparado una riquisima gama de
pronunciamientos'y figuras todas tendientes agene-
rar un control una moderacién al uso abusivo de la
personalidad juridica.

En particular, las soluciones se han orientado
hacia la posibilidad de vulnerar el velo social para
pasara determinar qué personas se encuentran de-
tras de esa persona juridicay, si fuera el caso, sacar
a la luz los sujetos parapetados detras de ese velo,
parajuzgar o resolver la situacién concretano ala luz
de la personalidad juridica que se interpone, sino te-
niendo los sujetos que en formarealy efectiva actian
detras de esa apariencia.

El caso El Estado c. Milwakee Refrigeretor Tran-
sit Co., resuelto desde 1905 es un buen ejemplo de
esto. Los hechos, muy resumidamente, son los si-
guientes: existia en ese momento una disposicion le-
gal que prohibia a todo empresario de transporte con-
ceder preferencias de precio a clientes. Entonces,
una empresa, La Pabst Brewing Co., constituye una
soc!edad, La A/{/Iwakee Transit Co., con los mismos
socios y ademas controlada, que funcionaria como
un supuesto mediador entre la Pabst Brewing y la
compaiiia de ferrocarriles que utilizaba para transpor-
tar su carga. De esta manera, la Milwakee obtendria
una comus:fSn sobrg los precios estdndares de los
fletes y, al final, la clientela de la linea ferroviaria ob-
tendrfa un desguento real en el costo del transporte.

) Se resolvio que la Milwakee Transit Co. no era
maés que la misma sociedad Pabst Brewing Co., con
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':[; Mtsc;nos socios y por tanto, la misma persona juri-
dise ademas de que no pretendia m4s que violar una
'Sposicién legal prohibitiva,

tGOfia del "a e ” fGSUl‘t . . g
mente desarrolla Sy atambién particular

ssenquey da. Segun esta teoria, para los ca-
dirigiday co l;la soctedad actue en forma controlada,
de frust)r'agr : ernada por otra, con el Ginico propésito
ovitar of a .ap.llcamdn de una disposicién legal,
a;g, cumplimiento de un contrato u obviar la res-
rons bilidad patrimonial, Ia actividad desplegada por
a sociedad controlada —denominada "agente"—
debe reputarse como desarrollada por la sociedad

controlante, denominada “principal”.
del v;‘:l‘:‘%ltle"con muchas variedades, la teoria parte
o d6 g sg @ de que el control, el gobierno o mane-
ara vl cledad por otra, no es motivo suficiente
pui vu nerar la autonomia de personalidad. Se re-
'ga :;e.al;ajo los términos que rigen el Derecho ameri-
confi' : U;so. fraude, dolo o engano para que se
od gure la teorfa del “agente”. Desde luego que
08 son, tan solo, unos pocos ejemplos de las solu-

clones, teorfas y soluciones que arroja el Derecho
americano,

tal _';%l'::, como indicamos, en el Derecho continen-
ciones si;l;l'; :J:sn t:rlés q:sarrollo— resulta que solu-
dencia. an sido aportadas por la jurispru-

. Porejemplo; RUDOLF SERIK, en unacbra ma-
gistral, recogié el tratamiento que sobre el tema ha
hechola Jurisprudencia alemana. Es en este pais en
donds el enfoque del problema se empieza a conocer
como la “teorfa de la penetracién”. Sobre todo, me-
dmntg una revisién exhaustiva de los pronunciamien-
tos aislados que se habian dado en el Derecho ale-
man, construye un intento de sistematizacion de esa
jurisprudencia luego de lo cual, en una grandiosa
|abpr de aplicacién inductiva, extrae tres supuestos
bajo los cuales se daban en Alemania las formas de
abuso de la personalidad, con la consecuente aplica-
cién de lateoria de la penetracién: fraude de ley, frau-
de o violacién de contrato y dafio fraudulento causa-
do aterceros.

Fraude de ley cuando, mediante el uso artificial
de una persona juridica, se viola, incumple o evade el
propésito de la norma.

Fraude o violacién de contrato cuando no hay
debido cumplimiento del contrato amparandose en el
uso irregular, aparente y formal de personas juridi-
cas, violandose el principio del debido cumplimiento
de los contratos. Por ejemplo, el uso de sociedades
para evadir la prohibiciéon de competencia.

La tercera categoria, dafo fraudulento causado
a tercero, constituye —segun el principio Serik—,
una categorfa residual en la que se ubicarian todos

aquellos casos en los que el uso irregular, doloso y
abusivo de las personas, terminen generando un
dafio ilegitimo a terceros. En esta categoria ubica
Serik el caso de socios que, en vez de suministrar los
recursos financieros adecuados a la sociedad, por
via de aporte de capital, lo hacen por viade préstamo
con el propdsito de que, ante una eventual QU'::’“-
su posicién sea al menos igual a la de los acree r(e’s
quirografarios, en vez de inferior, como corresponde
a los socios. Se parte del principio de que Iqs :03103
estan en la obligacién de capitalizar a la socie -a_de;
forma suficiente para el despliegue de sU a?c';gsam
normal y que, por tanto, deben verse some léditos
riesgo normal y en el caso de quiebra, sus crrceros
deben ser jerarquicamente inferiores a los te o
acreedores, sin importar la forma juridica que
hubiere dado.

Ademas de ese proceso de
observacién mas importante que ha
aleman es que insiste que, a pesar "
de la doctri?\a y legislacién alemana, la I@'h?&gi
tructiva de la jurisprudencia ha sido ricay desin o

El Derecho francés tampoco ha'SIdO la ;2‘1 epn
cién en este proceso. Como ha ocurrido tamha cumi-
Argentina, es el Derecho concursal el que" del pro-
nistrado el campo mas rico para el desarfo.éo ime-
blema y, también continuando con 12 t'radlm g.' gma y
ro fue la jurisprudencia la que apordo el pro ativo '
posteriormente, vino el reconocimiento legis evisic.Sn

El ambito de aplicacién se refiere a la r ooio
del uso de sociedades en provecho e m!erés prﬂ r? Ia'
confundiéndola con el propio patrimonio. Segcuan-
posicién original de la jurisprudencia francc‘ss&l.daI p
do se demuestra que una sociedad_ declaraa el
quiebra ha sido manejada por su dueno, ya ds.e. 5n do
de posiciones formales, o en la simple condic! .ic
duefio, sin diferenciarlo a él de la sociedad, e? g:; -
ble llevar al estado de quiebra a la persona contr
te o extender a ella los pasivos de la fallu'ia. Ma

El inicio se dio en el caso denominado o a’a};
Rainaud c. Millard, en el que se declaré en quie (; 4
socio-director y duefio de la sociedad, en viru 4od
que se demostré que habia zszdo de la socie

ara disimular su propia actividad.
P El proceso jﬁris‘;rudencial que se construy6
sobre la base de estos antecedentes h.a par 3_d°|°"
que en el proceso de reforma mercantil, particuar-
mente societario, a que se someti6 el Derggho fran-
cés en el afio 67, se incorporé una disposicion legal
que, en lo que interesa, dice: L

“Art. 101. En caso de arreglo judicial o de liquida-
cién de bienes de una persona moral, puede .ser
declarado personalmente en arreglo judicial o liquida-
ci6n de bienes todo dirigente de derecho o de hecho,

sistematizacién, la
ce Serik del gaso
del dogmatismo
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aparente u oculto, remunerado o no, quien haya, bajo
la cobertura de la persona moral enmascarado sus
actos realizando actos de comercio en interés perso-
nal, dispuesto de los bienes sociales como de los
suyos propios; persiguiendo abusivamente, en su
interés personal, una explotacién deficitaria que no
pudiera conducir mas que a la cesacién de pagos de
la persona moral...".

En resumen, son esencialmente tres los casos
de extensién de la quiebra que conoce el Derecho
francés:

a) cuando su duefio ha actuado, gobernado y
dispuesto de la sociedad como propia,

b) cuando se ha utilizado ficticiamente una so-
ciedad, solamente para simular como actos de la
sociedad los propios; y, finalmente,

c) el caso de extensién de la quiebra a otras so-
ciedades cuando se ha dado el conocido y generali-
zado fenémeno de “confusidn de patrimonios™

La situacién del Derecho argentino es, en lo
esencial, una repeticién del modelo francés: antece-
dentes jurisprudenciales esencialmente del Derecho
concursal recogidos en una reforma legislativa, auto-
fizan la extensién de la quiebra. Dice la disposicién
legal, del afio 72:

“La quiebra de una sociedad importa la de toda
persona que, bajo la apariencia de actuacion de
aquélla, ha efectuado los actos en su interés personal
y dispuesto de los bienes como si fueran propios, en
fraude de los acreedores”.

Como se nota la tendencia es similar a la france-
sa. No obstante, la doctrina y jurisprudencia argenti-
na resaltan una sutil pero importantisima diferencia.

Mientras la norma francesa no quiere que las ac-
tuaciones desplegadas por el “maitre de I'affaire”, por
el socio oculto deban ser perjudiciales paraterceros
o abusivas en provecho propio, la legislacién y juris-
Prudencia argentina estiman que, necesariamente,
debe darse el perjuicio a terceros y el beneficio propio
para que sea extendible la quiebra.

Sobre este aspecto, se requeriria desde luego
una larga discusion para valorar y medir la conve-
niencia de un sistema y otro.

Como indiqué, estos son algunos de los antece-
dentes del Derecho Comparado sobre el tema. No
qQuiero sugerir, ni mucho menos, la posibilidad de que
se importe en forma enlatada ninguna solucién a
nuestro sistema. Las particularidades de cada siste-
ma han propiciado soluciones que, probablemente,
no sean aplicables en forma irrestricta e indiscrimina-
da a nuestro sistema.

Particularmente, seria inadmisible adoptar las
formas de solucién, por ejemplo, del Derecho ameri-
cano a nuestro sistema saltando las diferencias y
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barreras conceptuales e histéricas que existen entre
ambos. No obstante, tampoco se puede obviar el
hecho de que, en su estilo y con su marco de referen-
cia, han logrado enfrentar un problema que, en nues-
tro caso, alin no se ha iniciado.

Creo que larealidad juridica costarricense, tan-
to en el caso de los juicios universales concursalgs,
como en materia de obligaciones en general, requie-
ren la busqueda de un remedio.

Considero que el primer paso que habria que
hacer es el de detectar, con precisidn, cuales casos
tratados bajo teorfas de abuso de la persona juridica
tienen ya un remedio especifico distinto en nuestro
sistema.

Por ejemplo, nuestro Ordenamiento tiene una
solucién especifica para los problemas de fraude de
simulacion. Situaciones como ésta son atacadas en
el Derecho americano bajo el mismo enfoque. En
nuestro sistema, eso seria inadmisible.

De igual manera, esta el instituto de la accidn re-
vocatoria concursal que constituye, bajo supuestos
especificos, una solucién adecuada para casos en
que, entonces, NO se requiere recurrir a otras teorias.

El abuso del Derecho —sobre todo con el reco-
nocimiento positivo expreso que ha tenido en la refor-
ma a la parte introductoria de nuestro Cédigo Civil—
puede representar la solucién correcta, propia y a
mano, para resolver algunos de los problemas rela-
cionados con el abuso. No obstante, en virtud de los
requisitos y particularidades, estimo que no represen-
ta en forma global una solucién adecuada para todos
los casos.

En mi opinién, uno de los problemas que se ha
presentado en el Derecho Comparado —cuya tinica
excepcion la constituye el Derecho americano— es la
de tratar el problema normalmente en forma incom-
pleta. Yavimos como en el Derecho francés y argen-
tino, a pesar de existir solucién positiva al problema,
esta limitada al campo concursal cuando, en reali-
dad, el problema es también propio de las obligacio-
nes en general. Quiza el Derecho aleméan representa
una visién mas integral.

El plenario del reciente Congreso Juridico Na-
cional aprobé una moci6n para que se incorporara en
un posible proyecto de reforma del Cédigo Civil, un
articulo que recogiera positivamente el tema en cues-
tién. A su vez, esta moci6n vino de una propuesta
que presenté en la Comisién de Personas que traba-
j6 en forma preparatoria para ese congreso. En resu-
men, se pretende la incorporacién de una norma que
estableceria lo siguiente:

“La persona juridica genera u otorga los benefi-
cios o atribuciones que la ley dispons. Sin embargo,
para el caso concreto, podran desestimarse esos
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beneficios o atribuciones cuando se estén utilizando
para cometer fraude de ley, violacién de contrato, de
Situaciones juridicas de terceros o en cualquier otra
fgrma abusiva o irregular, sin perjuicio de otras san-
ciones o remedios”.

Como se puede notar, la norma propuesta no re-
presepta —excepto en cuanto a un detalle que luego
mencionaré— ninguna diferencia con las soluciones
planteadas. Por el contrario, pretende recoger en
mucho las experiencias recogidas en el Derecho
Comparado.

No obstante, en mi opinién, si pretende un enfo-
que radical en torno al tratamiento que tradicional-
mente se ha dado. La norma seria una norma de
caracter general; una norma “cuadro”, como se le
conoce en la moderna técnica legislativa, que podria
dar fundamento a la construccién de una institucion
potencialmente aplicable a todos aquellos casos pre-
Vistos o no, en los que se estuviere usando la perso-
nalidad juridica en forma desviada.

Con esto creo que se puede subsanar el error
tradicional de tratar parcialmente el problema. La
norma seria, en realidad, algo similar a un principio
general del Derecho.

En esta situacién, quedaria a la jurisprudencia
nacional la construccién fina, lenta y sistematica de
los casos de aplicacién de la norma en todos aquellos
casos que fuere pertinente hacerlo.

Creo que, en caso de aprobarse una disposicion
asi, se les estarfa devolviendo a los jueces la funcion
integradora y renovadora del Derecho que, por mil
motivos y razones y en forma equivocada, se les ha
cercenado casi desde que el Pretor romano perdié
vigencia. Sobra decir que, desde luego, significaria el
otorgamiento de una responsabilidad histdrica espe-
cial.

Sin embargo, me parece que sigue sin resolver-
se el problema de qué actitud tomar mientras, por
una razén u otra, de acuerdo con la norma propues-

ta u otra, nuestro Ordenamiento confiere un recono-
cimiento legislativo al problema.

En este sentido, creo que no podemos despre-
ciar la experiencia historica: la sentencia ha sido pri-
mero que la norma, la jurisprudencia ha precedido a

la legislacién.

Costa Rica tiene, en mi opinién, condiciones
para reproducir este fenébmeno, a pesar de re.co.nocer
la ausencia total de normas expresas y de jurispru-
dencia precedente. En otras palabras. pretendo qué
nuestros tribunales enfrenten el tema no sélo en
ausencia de normas sino —hay que decirlo— hasta
en contra de normas.

Si este fuera el caso, entenderia que 6l propési-
to es el de fortalecer, lejos de destruir, el concepto de
personalidad juridica. De reconstruir un nuevo con-
cepto societario mercantil y, en genera.l. hacer un
proceso de limpieza de instituciones juridicas que, la-
mentablemente hay que reconocer, han entrado en
un proceso de descomposicion.

El problema, desde luego, no es sencnllo.fie re-l
solver. Debe hacerse una correcta ponderacion de
ataque a que debe ser somaetido el abuso, el fraude,
el perjuicio o el desvio con la debida tutela de oS
derechos de terceros de buena fe y, desde luego, 1a
integridad del sistema.

El efecto que se provocaria, estimo, seria para ol
caso concreto y, en ninguna forma, pod{fa incurrirse
en procesos de desestimacion generallzada de las
personas juridicas. Debera decidirse entre un efept(t
de inoponibilidad o de “ineficacia relativa sqbrewmen
te” en palabras de don Victor Pérez. En fin, el tema
requiere estudio, meditaciény decisién. .

No pretendo con esta exposicién haber brindado
la solucién al problema. Mi tinica pretension al haber
traido este tema a este foro es la de que, eso'si...se
inicie una discusién amplia, permanente ¥ definitiva
que enfrente el problema para lo cual, esta exposi-
cién, seria solamente un antecedente mas.

Como dije al inicio, el tratamiento de este tema
tiene que ver con Derecho de sociedades y, engran
parte, con teoria general del Derecho. Pero, sobre
todo, creo que puede permitir una revision de act!tud
frente al ro/ que nosotros los abogados y, en particu-
lar los jueces, tenemos frente al Derecho.

Si en algo pudieran contribuir estos apf.lntes en
ese sentido, estaria sobradamente justificado el
abuso que he cometido de haber disfrutado de su
paciencia.






