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El abuso de la personalidad juridica

1. MULTIPLICIDAD DE REMEDIOS
FRENTE AL ABUSO DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA

Abuso de la personalidad juridica es una
expresion eliptica, que equivale al abuso de
los derechos sintéticamente resumidos en
el concepto de persona juridica. Por tanto,
es una figura que se inscribe en el género
mas amplio del abuso del derecho, encon-
trandose con aquella variedad y multiplici-
dad de remedios que éste ltimo harecibido
en el transcurso del tiempo y del espacio.
El remedio mas directo, sin duda, es aquel
que utiliza la técnica que en Italia se cono-
ce como superamento dello schermo della
personalita giuridica, y que en los demas
paises en los cuales se utiliza asume las
denominaciones mas variadas, desde
piercing o lifting the veil of incorporation
en el Reino Unido y en los Estados Unidos
de América, o Durgriff en Alemania, has-
ta “levantamiento del velo” en Espafa.
Este es un remedio directo, porque pre-
tende desentraiar la metafora en que consiste
el concepto de persona juridica: la resuelve
en un conjunto de normas que atribuyen
beneficios, el primero de ellos, el beneficio
de la responsabilidad limitada; y luego im-
pone la desaplicacion de aquellas normas a
quienes hayan abusado de los beneficios

correspondientes, con la consiguiente pér-
dida de su aprovechamiento, lo que conlle-
va a asumir una responsabilidad ilimitada y
la sujecion personal a la quiebra en caso de
insolvencia de la persona juridica.

En Francia, este remedio directo fue in-
corporado a la legislacion: la Ley del 25 de
enero de 1985, articulo 182, extiende a los
dirigentes, de derecho o de hecho, el pro-
cedimiento concursal iniciado a una persona
juridica, cuando estos hayan sido respon-
sables de abusos, tales como «disponer de
los bienes de la persona juridica como si
fueran bienes propios», «conducir una ac-
tividad econdmica propia bajo el nombre de
la persona juridica», etc. Se evidencia aqui
el esfuerzo realizado para reprimir el abu-
so de la personalidad juridica: es llamado
a responder por la totalidad del pasivo de
la persona juridica quien haya efectuado
negocios «sous le couvert de la personne
morale masquant les agissements» («bajo
cobertura de la persona moral que ocuta los
actos»).

En Italia, la utilizacion de este remedio,
en las aplicaciones jurisprudenciales, ha
procedido a la par de la recepcion por parte
de la Casacion de la concepcidn reduccionista
de la persona juridica, que en una célebre
sentencia de 1995 encontr6 explicita acogida
seglin la formula de AscareLLI de la «expre-
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sidén resumen de una disciplina de relacio-
nes entre hombres»; y se ha desarrollado
paralelamente con la calificacion de respon-
sabilidad ilimitada del accionista Gnico, re-
gulada por el articulo 2362 C. C., yano en
calidad de excepcidn, sino como retorno a
laregla general de la responsabilidad ilimi-
tada del deudor.

Por el contrario, no encontrd adeptos la
propuesta de reprimir por ley el «abuso de
la personalidad juridica», presentada en el
proyecto de Ley 7123 del 20 de junio de
2000, a iniciativa del ministro de Justicia,
en concierto con los ministros del Tesoro
y de Industria, de las Practicas Comunita-
rias, que conferia poderes para la reforma
de las sociedades de capitales; el proyecto
posterior, que luego se convirtié en la Ley
366 del 3 de octubre de 2001, no repitid esta
propuesta, sino que prefirid dejar a la ju-
risprudencia la tarea de reprimir dichos abu-
sos, asi como ocurre, de conformidad con
la codificacion civil de 1942, con la figura
mas general del abuso del derecho.

Otras técnicas se proponen alcanzar el
mismo objetivo sin poner en discusion el
concepto de persona juridica y sin proponerse
levantar el velo corporativo. Para entender-
nos, son las técnicas que en Italia recibieron,
sobre todo en el pasado, multiples aplicacio-
nes jurisprudenciales, como aquellas,
atribuibles a ASCARELLL, que llevan a decla-
rar la quiebra del socio de una sociedad de
capitales que haya abusado del velo corpo-
rativo, calificandolo como socio de una so-
ciedad de hecho que opera a latere de la
sociedad de capitales; o bien, también en
Italia, la técnica propuesta con fuerza por
BiGiavi, que nace de la teorfa del empresa-
rio oculto y la aplica, en las sociedades de
capitales, a la figura del “socio tirano”, lla-
mado a responder como empresario oculto
frente a los acreedores de la sociedad de
capitales usada como “biombo”. Alin mas:
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el abuso puede considerarse como un hecho
ilicito, generador de responsabilidad aqui-
liana, tanto frente a las personas fisicas que
lo cometieron (tales los administradores, de
derecho o de hecho, de la sociedad), como
frente a la sociedad misma, en virtud de la
relacion organica.

Es mérito de la doctrina alemana el ha-
ber puesto de manifiesto que los Dur-
chgriffsprobleme, es decir, los problemas de
represion del abuso de la personalidad juri-
dica, no requieren necesariamente una solu-
cidn en términos de Durchgriff, es decir, de
levantamiento del velo corporativo. Por tanto,
un estudio que se proponga, como éste, con-
frontar las diversas técnicas para reprimir el
abuso de la personalidad juridica y, mediante
esta comparacion, valorar la idoneidad de
cada una de ellas, para alcanzar el fin que se
han propuesto, debe dar adecuada importan-
cia a los desarrollos que, en esta materia, se
han dado en la literatura alemana.

2. LA DOCTRINA ALEMANA
DE LOS DURCHGRIFFSPROBLEME
SIN DURCHGRIFF

Literalmente, el concepto de Durchgriff se
vale de unametafora, yaqueel términoderiva
de durchgreifen, que significa “agarrar a
través de”; en nuestro supuesto, de hecho
significa agarrar a los socios mas alla de la
diferenciacion de sujetos propia de los en-
tes dotados de personalidad juridica. La
metafora equivale a la que en el mundo
anglosajon se expresa en términos de
corporate veil-piercing, que configura la
diferenciade sujetos entre socio y sociedad,
como si fuera un velo que debe ser desga-
rrado para afectar personalmente al socio.

Veremos como la tendencia alemana, al
menos la doctrina mas reciente, esti proce-
diendo en una direccidn contraria respecto
de la experiencia italiana, en la cual se van
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multiplicando los casos del llamado levan-
tamiento del velo corporativo en las socie-
dades de capitales. Lo anterior involucra
discursos de mas amplios alcances que con-
ciernen a la certeza del derecho, frente a lo
cual el jurista alemén se muestra particular-
mente sensible (comparada con la justicia en
concreto que parece inspirar la tendencia
italiana actual), y que se relacionan ademas
con el andlisis econdémico del derecho y la
politica de la construccion juridica, dado que
la tendencia alemana actual tiende a valori-
zar en maximo grado la eficiencia del siste-
ma econdmico, para el cual es funcional el
principio de la responsabilidad limitada en
las sociedades de capitales.

El debate en Alemania hoy en dia se
articula en tres niveles diferentes. El pri-
mero se refiere a la identificacion de los
Durchgriffsprobleme, es decir, al interro-
gante de cudndo se presenta un caso de
Durchgriff. A este propo0sito, respecto de una
GmbH, que es el tipo societario en el cual
se han presentado y alin se presentan con
mayor frecuencia problemas de Durchgriff,
la atencion se concentra en especial en la
confusion de esferas (es decir, de activida-
des) y de patrimonios, sobre el dominio,
sobre la sub-capitalizacion, en singular iden-
tidad con la casuistica italiana. Para cada
uno de estos Durchgriffsprobleme se trata,
mas exactamente, de circunscribir el valor
significativo del concepto respectivo y de
indicar los factores y las circunstancias que
especificamente los acompahnan y que son
idoneos para llegar a una responsabilidad
del socio (por desconocimiento de la per-
sonalidad juridica).

El segundo nivel se refiere al método, es
decir, al mecanismo que debe emplearse una
vez comprobado un supuesto de Durchgriff,
y que permita llegar a una responsabilidad
personal del socio en una sociedad de ca-
pitales.
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A este respecto, el camino que en la
mayoria de los casos se sigue es el que con-
siste en plantear un problema de imputacion,
es decir, de buscar el titulo mas apropiado
para imputar al socio una responsabilidad
personal. En el caso concreto, este camino
puede dar lugar a una doble perspectiva. Por
una parte, puede llevar a la aplicacion de
una norma que determine la responsabili-
dad personal del socio con base en el sis-
tema de responsabilidad que es propio del
derecho comin, es decir, del derecho civil.
En este caso, en realidad, no opera un au-
téntico Durchgriff, porque el llamado
Trennungsprinzip, el principio de division
entre sociedad y socio, queda por fuera de
la intervencion hermenéutica, concernien-
te a la calificacion, que es presupuesto/con-
dicion de la responsabilidad. Por otra parte,
si centramos nuestra atencion justamente en
el principio de divisidon, el mismo método
puede llevar, en el caso concreto y con el
fin de respetar el complejo sistema legis-
lativamente codificado del derecho de so-
ciedades, a desaplicar la norma que impide
la responsabilidad personal del socio, y a
aplicar en su lugar otra norma mas idonea
para este propdsito, que por el contrario y
de todos modos conduce a la responsabili-
dad ilimitada del socio de una sociedad de
capitales.

De manera sintética y descriptiva, en la
primera Optica, el socio que, por ejemplo,
haya ocasionado un perjuicio al patrimonio
social, llevando a cabo actos de confusion
entre su propia actividad y la de la sociedad,
podra ser llamado a responder por hecho
ilicito frente a los acreedores de ésta iltima,
puesto que ha lesionado la expectativa de
satisfaccion de sus intereses. En este caso,
encontramos en el derecho comin un titulo
de responsabilidad del socio que lo expone
a la responsabilidad frente a terceros, sin
necesidad de poner en discusion la diferen-
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cia de sujetos, es decir el Trennungsprinzip
que separa al socio de la sociedad.

Por el contrario, de acuerdo con la otra
perspectiva, el mismo supuesto de hecho
puede inducir a considerar sin fundamen-
to los supuestos de aplicacion del
Trennungsprinzip, puesto que el socio no
respeto las reglas propias del derecho
societario que justifican el principio de di-
ferenciacion de sujetos, con la consecuen-
cia que se desaplicara la norma que limita
su responsabilidad, y se aplicari, en su lu-
gar, una norma interna al derecho societario
que implique responsabilidad ilimitada.

El tercer nivel es aquel que analiza, desde
el ambito especializado iuscomercialista y
de las reglas y principios que lo informan,
el tipo y las caracteristicas de la responsa-
bilidad personal del socio de una sociedad
de capitales, que puede relacionarse con un
Durchgriffsproblem. A este respecto, al lado
de la Durchgriffshaftung, que en realidad
parece mantenerse al margen, veremos que
entra en juego en el estado actual, y se co-
loca en el centro de los desarrollos jurispru-
denciales y de la elaboracion tedrica, una
responsabilidad que se presenta como va-
riante o alternativa, que es la llamada
Konzernhaftung, existente en materia de
grupos de sociedades (calificados de hecho).

El complejo sistema que gira alrededor
del Durchgriff puede ser visualizado como
una piramide invertida, cuya base, relativa
a los Durchgriffsprobleme, es muy amplia,
pero cuyo vértice, relativo a la verdadera
Durchgriffshaftung, que implica el desco-
nocimiento de la diferenciacion de sujetos,
se presenta como una auténtica rareza, luego
de un recorrido lleno de contrastes. Lo que
la Durchgriffshaftung atn reclama es, por
una parte de la doctrina alemana que se
inspira en el analisis econdomico del dere-
cho (me refiero a MicHAEL LEHMAN), el fe-
ndmeno de las sociedades subcapitalizadas;
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pero no es el caso que en esta Optica se in-
voque una Durchgriffshaftung que yano es
jurisprudencial, sino legislativa: se propo-
ne una modificacidn (integradora) del § 13
inciso 2, GbmHG, segtn la cual el princi-
pio de la responsabilidad limitada (al pa-
trimonio social) debe circunscribirse sélo
al caso en el cual, ante un riesgo econémi-
co empresarial, se haya procedido a través
de una correspondiente y adecuada dotacion
de capital.

Para el estudioso italiano puede ser fa-
cil comprender la postura actual de los ju-
ristas alemanes, si se afirma que el “costo
de la persona juridica” es en Alemania va-
lorado, en una visidon de analisis econdmi-
co del derecho, como un costo soportable,
frente a los beneficios que pueden esperarse
de la persona juridica y de la separacion de
responsabilidad que ella implica.

Sin embargo, la experiencia pluridecenal
de la Durchgriffshaftung no ha sido vana:
los Durchgriffsprobleme no son ignorados
o desconocidos; por el contrario, ellos tien-
den a tener una solucion alternativa respecto
de la Durchgriffshaftung, compatible con
el Trennungsprinzip o, por lo menos, con
las normas que componen el sistema del de-
recho societario y con los valores que ellas
encierran.

3. UNA NUEVA FRONTERA: LA
RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL
DELITO DE LA PERSONA JURIDICA

Elabuso de lapersonalidad juridica se puede
reprimir, y de hecho se ha reprimido en
diversas ocasiones, a partir de las teorias
reduccionistas de la persona juridica, enten-
dida como metafora que resume un conjun-
to de normas que en todo caso regulan las
conductas de personas naturales; pero, en
sentido contrario, puede ser reprimido si se
toma completamente en serio la metafora
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de la persona juridica como persona autén-
tica, perteneciente al mismo género al que
pertenece la persona natural. Un ejemplo
significativo en este sentido es la teoria de
BiGiavi sobre los accionistas tiranos, cuyo
personal sometimiento a la quiebra se afa-
de ala quiebra de la sociedad; no es conse-
cuencia del levantamiento del velo y de la
diferenciacion de sujetos entre socios y so-
ciedad, sino que, por el contrario, la presu-
pone: la sociedad entra en quiebra como
empresario evidente, aquéllos entran en
quiebra como empresarios ocultos de la
misma empresa. En Alemania se ha llega-
do atomar tan en serio esta metafora que se
hallevado a consecuencias extremas: se ha
querido tomar al pie de la letra expresiones
como «sociedad madre», «sociedad hija» o
«sociedades hermanas», exigiendo la apli-
cacion de normas correspondientes a las que
prevén incompatibilidades en las relaciones
de familia entre personas naturales.

Asi, nos colocamos en el mismo cami-
no cuando disponemos, como ahora lo ha-
cen diversos legisladores europeos, incluso
el legislador italiano (Decreto Legislativo
231 del 8 de junio de 2001), que la perso-
na juridica, asi como la persona natural,
puede ser llamada a responder frente a un
juez penal por haber cometido un hecho
constitutivo de delito.

Si en la doctrina del siglo xix existia un
punto sobre el cual convergian las teorias que
afirmaban y las que negaban la configura-
cion de los entes colectivos como personas,
se trataba del aforismo societas delinquere
non potest. Para los primeros, la persona
juridica, aunque persona, era en todo caso
una persona ideal o artificial, distinta del
hombre; por ende, no podian aplicéarseles las
normas que presuponen la persona humana
y, entre éstas, las normas que castigan los
hechos que la ley prevé como delito. La res-
ponsabilidad penal, por definicion, es una
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responsabilidad personal, lo que excluye que
la entidad pueda ser llamada a responder por
el delito cometido por sus 6rganos. Los se-
gundos, en cambio, no veian otra cosa que
el delito cometido por las personas natura-
les de los socios o de los administradores de
la sociedad, quienes eran los Gnicos que
podian ser llamados a responder por ilicitos
penales.

Ambos parecian encontrarse en una
irreductible antitesis: por una parte, la des-
personalizacidon de los intereses y de los
comportamientos, propia de la organizacion
colectiva dotada de personalidad juridica;
por la otra, el caracter estrictamente personal
de la responsabilidad penal.

De esta manera, entonces, las teorias
opuestas terminaban por ser solidarias en-
tre ellas mismas, al reconocer una amplia
inmunidad: por el delito cometido por el
administrador, sblo éste podia ser llamado
a responder. Asi se terminaba por castigar,
como chivo expiatorio, tan solo al ejecutor
material del delito, dejando impunes a quie-
nes, bajo el velo corporativo de la persona
juridica, tal vez habfan sido los organizadores
andnimos o habian permitido que el delito
se cometiera, y que en todo caso reportaron
beneficios del mismo. Asi, la metafora
despersonalizante de la persona juridica ter-
minaba por resumir una inexpugnable inmu-
nidad penal; levantaba una barrera que se
tornaba insuperable por el principio de la
personalidad de la responsabilidad penal.

Entonces, he aqui una salida: si se pretende
superar esta inmunidad, digamos que la per-
sona juridica tiene, a la par del hombre, ca-
pacidad penal y puede ser objeto de penas,
obviamente de caracter pecuniario, y puede
también ser condenada —que es lo mas im-
portante— a penas accesorias y a medidas de
seguridad. Digamos que el principio de per-
sonalidad de la responsabilidad penal se
respeta si, por el delito cometido por multi-
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ples sujetos de manera colectiva y des-
personalizada, ellos responden penalmente
no en calidad de individuos, sino de mane-
ra colectiva y despersonalizada, es decir, que
responde la persona juridica, afectada en su
patrimonio por las penas pecuniarias, afec-
tada en su capacidad de actuar por las penas
accesorias de interdiccion, afectada de nuevo
en su patrimonio por unas medidas de segu-
ridad como la confiscacion, que le arreba-
tan el precio, provecho o producto del delito,
y su equivalente en dinero.

Aqui, el Durgriffno consiste en penetrar
mas alla del velo de la persona juridica y
en agarrar, mas alla de ese levantamiento
del velo, a cada uno de los mandantes del
delito, en su calidad de reos en carne y
hueso. Por el contrario, consiste en some-
ter a un procedimiento penal y en conde-
nar a la persona juridica como tal, de manera
que pierde importancia la identificacion, de-
tras del velo corporativo, de los mandantes
internos del delito (o en el lenguaje del de-
recho penal, de los autores mediatos) y pier-
de importancia también la identificacion de
los ejecutores externos.

La peculiaridad de la responsabilidad
penal de la persona juridica reside en que
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ésta es llamada a responder por el solo he-
cho de que el delito es a ella reconducible,
incluso cuando los autores no han sido iden-
tificados o no son punibles. En fin, el deli-
to lo ha cometido la propia persona juridica;
y el Durgriff esta justamente en el hecho de
que su responsabilidad penal prescinde de
la identificacion tanto de los autores mate-
riales del delito como de sus mandantes.
Luego, en la prueba de los hechos, si la
persona juridica es exonerada de responsa-
bilidad penal, seran sus socios quienes res-
ponderan penalmente: sus aportes perderan
valor en la medida en que el patrimonio de
la sociedad sea disminuido por las penas pe-
cuniarias, por las incapacidades impuestas
como penas accesorias, por la confiscacion
de lo que constituy6 el precio, provecho o
producto del delito.
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