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Resumen

En el ordenamiento juridico costarricense existe un vacio tanto a nivel doctrinario,
como legislativo y jurisprudencial, especialmente en materia penal, respecto del
tratamiento juridico de la teoria de la perforacion del velo corporativo, que se
enarbola desafiante frente a la tradicional consagracién de la personalidad juridica
autéonoma de las figuras asociativas mercantiles, distinta de la de sus socios. El
somero desarrollo de este instituto a nivel nacional ha tenido que producirse en la
via jurisprudencial. La creacion deliberada de estructuras corporativas es muy
frecuente, y si bien son medios legitimos utilizados en la practica diaria del
comercio, también lo es que se utilizan como instrumentos para cometer delitos y

distraer bienes, frutos de esos ilicitos.

La préactica del levantamiento del velo se da -infrecuentemente- en materia penal,
lo cual a criterio de la autora entorpece y limita las investigaciones penales, y en
consecuencia, la posterior imputacion de estos delitos a las personas detras de
estas estructuras, asi como la persecucion de su patrimonio. Se observa, entonces,
un problema tedrico y normativo, que presenta severas repercusiones a nivel

social y econémico.

Los atributos otorgados a la personalidad juridica de estas asociaciones
mercantiles, dificultan en gran medida la labor investigativa, de imputacién de
delitos y recuperacion de bienes, pues constituyen instrumentos efectivos para

disipar rastros.

Esto hace cuestionarse la necesidad de legislacion que expresamente permita a las
autoridades judiciales perforar el velo corporativo cuando se estd ante un abuso de
la personalidad juridica, o si basta con la implementacién de un “test” a nivel
jurisprudencial, el cual ha tenido gran desarrollo y éxito en los sistemas

anglosajones, especialmente en Estados Unidos.

En ese sentido, la hipotesis de la cual se parte en esta investigacién es que la
perforacion del velo corporativo es una herramienta juridica-procesal inexistente
en nuestro ordenamiento juridico penal e incorporada del derecho anglosajon por
via jurisprudencial que, bien definida y aplicada, seria de gran utilidad no sélo en la
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elaboracion de la teoria del caso sino en la resolucion del mismo y en el rastreo y
recuperacion de bienes. Este instituto permitiria desarticular estructuras
societarias complejas, facilitando la labor de probar la existencia de la comisién de
un delito, y la posibilidad de identificaciéon e individualizacién de las personas
fisicas que se escudan detras de las sociedades para realizar las actividades
delictivas. Esto a su vez permitiria evitar la distraccion de bienes que deberan

responder civilmente por los perjuicios causados.

Para ello se analizé la aplicabilidad de la teoria del corrimiento del velo social en el
Derecho Penal Costarricense, especificamente en relacion a los delitos cometidos
mediante la creaci6on y utilizacién de estructuras corporativas complejas. Se
analiza si los procesos de integracion normativa han sido idoneos en la
experiencia costarricense para solventar la laguna estudiada, para finalmente
denotar que la falta de regulacion del instituto dicho representa un problema de la
practica juridica en la resolucién de casos concretos y cdmo ello favorece -y a la

larga fomenta- determinadas conductas disvaliosas.

Especificamente en la experiencia penal, y luego de hacer un analisis sobre los
fines del proceso penal, sus etapas, actores y principios orientadores concluye la
autora que éstos son suficientes para autorizar el levantamiento del velo social.
Este debe entenderse a la luz de ciertas maximas: por una parte esta el principio de
libertad probatoria, la busqueda de la verdad real, la subjetividad de Ila
responsabilidad penal, el mandato de restablecer las cosas al estado que tenian
antes del hecho, asi como las reglas de responsabilidad por el hecho punible y

otras normas del ordenamiento penal.

Luego realizar el estudio referido, concluye que el ordenamiento juridico
costarricense -tal cual- contiene suficientes sustento juridico que faculta a los
jueces de todas las areas a aplicar la doctrina del levantamiento del velo social, en
cualquier materia, incluyendo por supuesto la penal. Sin embargo, la realidad dista
de esa posibilidad juridica, ya que se constaté que los jueces actian de forma
timida frente a esa posibilidad. Ademas que, no infrecuentemente en materia penal
se penetra detras de las estructuras corporativas mediante mecanismos procesales

cuestionables, sin existir un verdadero analisis de fondo.
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INTRODUCCION

Tema: “El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados a través
de la implementacion de estructuras societarias complejas”

Esta investigacion tendra por objeto analizar la aplicabilidad (real) de la teoria del
corrimiento del velo social en el Derecho Penal (costarricense), enfocaAndose en su
aplicacion a casos que involucren el disefio y/o utilizacion de estructuras

corporativas complejas como vehiculo o mecanismo para la comisidn de delitos.

Es decir, se pretende determinar si la implementacién de esta teoria en materia
penal ha tenido una incidencia real, no s6lo en la investigaciéon y condena del hecho
delictivo, sino también en el resarcimiento de la victima, aspecto que en muchas
ocasiones queda en el papel, pues si bien existe condena civil, la victima no logra
ver su crédito cumplido pues precisamente los bienes han sido enajenados a
través de una compleja estructura corporativa que incluso tiene componentes en

diversas jurisdicciones.

Justificacion

Tras la revision bibliografica, es de mérito concluir que existe un vacio tanto a
nivel doctrinario, como legislativo y jurisprudencial, especialmente en materia
penal, respecto del tratamiento juridico de la teoria de la perforacion del velo
corporativo, que se enarbola desafiante frente a la tradicional consagracion de la
personalidad juridica auténoma de las figuras asociativas mercantiles, distinta de

la de sus socios.

Esta figura juridica no encuentra en el ordenamiento normativo costarricense, a
nivel genérico, una norma que faculte expresamente su utilizacién, como si sucede

en otras legislaciones, verbigracia la argentina, colombiana y uruguaya. El somero



desarrollo de este instituto a nivel nacional ha tenido que producirse en la via

jurisprudencial.

Esa facultad expresa existe Unicamente en algunas ramas especificas, como en la
tributaria (C6digo de Normas y Procedimientos Tributarios, Ley N.2 4755, articulos
8y 17) y la defensa del consumidor (Ley N.2 7472, articulos 32 y 67) en las que
existe normativa de aplicacién general que permite la desestimaciéon de tales
atributos cuando sean utilizados abusivamente. Otras normas que regulan
puntualmente el corrimiento del velo son La Ley Organica del Banco Central, N.2
7558, articulos 141 a 150 y Ley Reguladora del Mercado de Valores, N2 7732,
articulos 30, 54, 55, 71 y 72 concretamente en cuanto a Grupos de Interés
econOmico dedicados a actividad financiera; en materia de contratacién
administrativa mediante la Ley N.2 7494, articulos 22, 22 bis, incisos fe i, y 58, 0
para otorgar concesiones en el Cédigo de Mineria, Ley N.2 6797, articulo 29, entre

otras, estas dos ultimas, relativas a prohibiciones por parentesco.

Algunos jueces, de las materias no reguladas, especialmente en el area del derecho
de familia y derecho laboral, se han aventurado a prescindir de la personalidad

juridica en casos concretos, con base en la integracion del ordenamiento.

Esta practica se da -infrecuentemente- en materia penal, lo cual a criterio de la
autora entorpece y limita las investigaciones penales, y en consecuencia, la
posterior imputacidn de estos delitos a las personas detras de estas estructuras, asi
como la persecucién de su patrimonio. Se observa, entonces, un problema teérico y

normativo, que presenta severas repercusiones a nivel social y econémico.

La creacion deliberada de estructuras corporativas es muy frecuente, dadas las
necesidades de las grandes corporaciones modernas, -que las utilizan para agilizar
y hacer mas eficientes sus negocios. Si bien es cierto, la creacion de conglomerados
de empresas, vehiculos especiales para determinados negocios, grupos de interés
econdémico, etc., son medios absolutamente legales utilizados en la practica diaria
del comercio, también lo es que se utilizan como medios para cometer delitos y

para distraer bienes, frutos de esos ilicitos.



Los atributos otorgados a la personalidad juridica de estas asociaciones
mercantiles, dificultan en gran medida la labor investigativa, de imputacion de
delitos y recuperacion de bienes, pues constituyen instrumentos efectivos para

disipar rastros.

Esto hace cuestionarse la necesidad de legislacion que expresamente permita a las
autoridades judiciales perforar el velo corporativo cuando se estd ante un abuso de
la personalidad juridica, o si basta con la implementaciéon de un “test” a nivel
jurisprudencial, el cual ha tenido gran desarrollo y éxito en los sistemas

anglosajones, especialmente en Estados Unidos.

En relacion con la problematica planteada, existe en la Asamblea Legislativa, el
proyecto de Ley numero 18213, “Levantamiento Del Velo De La Personalidad
Juridica. Adicién de un articulo 20 Bis al Cddigo de Comercio, Ley N.2 3284, de 30
de abril de 1964, y sus reformas”, presentado en agosto del afio 2011 por el

entonces diputado José Maria Villalta.

Esta iniciativa pretende introducir la figura del levantamiento del velo de la
personalidad juridica en el ordenamiento juridico-mercantil costarricense. Una de

las razones que exponen sobre la necesidad de aprobar la norma, indica:

A pesar de todos los precedentes citados, la jurisprudencia nacional no es
uniforme en todas las materias y todavia persisten grandes abusos e
injusticias, como consecuencia de la falta de una regulacién integral y
sistematica que impida el uso fraudulento de la personalidad juridica de
las sociedades mercantiles en detrimento de los derechos de la poblacién,
independientemente de la materia de que se trate. De ahi la importancia
del presente proyecto de ley.1

1Proyecto de Ley No. 3284, Reptblica de Costa Rica, “Levantamiento del velo de la personalidad juridica.
Adicién de un articulo 20 bis al Cédigo de Comercio, de 30 de abril de 164, y sus reformas”, niimero 18213,
propuesto por el diputado José Maria Villalta Florez-Estrada, 2011, 8. Ultimo acceso: 13 de febrero de 2013,
http://www.asamblea.go.cr/Centro_de_Informacion/Consultas_SIL/Pginas/D
etalle%20Proyectos%20de%20Ley.aspx?Numero_Proyecto=18213



Vale aclarar que el referido proyecto ha sucitado toda clase de posiciones al
respecto; quienes aplauden la propuesta, quienes la rechazan rotundamente y

finalmente quienes abogan por una reforma pero planteada en otros términos.

Al enfrentarnos a este tema, surgen varias interrogantes: ;Es la teoria del
corrimiento util en general?, ;es util en la realidad juridica costarricense?, ;cual es
el estado de desarrollo en que se encuentra actualmente en Costa Rica?, ;es idéneo

este proyecto de ley para regular la figura juridica aqui estudiada?

Ademas, es importante considerar si los presupuestos para autorizar el velo deben
ser los mismos en todas las dreas, o si por el contrario en cada rama deben
converger situaciones especificas para su otorgamiento. Ante este escenario, y
partiendo de que el corrimiento es util en derecho penal, conforme al problema
que se ha sefialado, cabe preguntarse si debe legislarse sobre ello, o si debe
implementarse, como en el modo anglosajon, una especie de test para aplicar

jurisprudencialmente en cada caso, para verificar su procedencia.

Marco Teorico Referencial

Para los efectos de esta investigacion, se partira de una serie de conceptos y teorias

cardinales, y se acogen las posturas de los siguientes autores:

I. Personalidad Juridica

Para abordar de manera adecuada el tema planteado, es preciso iniciar con una

referencia a la personalidad juridica otorgada a las formas asociativas mercantiles.
CERTAD MAROTO define la personalidad juridica como:

Una particular técnica juridica, que produce una especie de
desdoblamiento de la personalidad haciendo del conjunto una persona
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(juridica) distinta a las personas (fisicas y juridicas) que la componen, con
una subjetividad toda suya, un patrimonio propio y una capacidad de
adquirir derechos y contraer obligaciones y de participar en juicios de
modo independiente a cada uno de los socios. Asi, la técnica del
patrimonio separado le es imputada al ente personificado, tercero frente a
tercero y a los mismos socios.2

Por consiguiente, la personalidad juridica convierte a las sociedades mercantiles

en personas morales e instrumento para la consecucién de fines licitos.

Sin embargo, como bien lo sefialan Roitman, Aguirre & Chiavassa, la personalidad
juridica es, como instrumento -, susceptible de un uso abusivo desviado de sus

fines, en cuyo caso la solucién es prescindir de esa personalidad.

Se trata entonces de (..) un caso en el que se usa un derecho (la
personalidad juridica) contrariando los fines que tuvo la ley al reconocerlo
0 que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral o las buenas
costumbres y que la ley no ampara.3

I. Sociedad
Garcia Hernandez define la sociedad como:

una declaracion de voluntad de dos o mas personas vinculadas por un fin
comun para crear una persona distinta a ellos, cuya actividad como persona
moral sera la de contratar y por ello tendra personalidad juridica,
patrimonio propio y la capacidad necesaria para ostentarse frente a

terceros como tal.#

2Gaston Certad Maroto, “Personalidad Juridica y Autonomia Privada en el Derecho Societario” en Revista
Escuela Judicial. No. 5. (2007), 116.

3 Horacio Roitman, et al, Manual de sociedades comerciales, 12 ed. (Buenos Aires, Argentina: La Ley, 2009).
4Jorge Garcia Herndndez, “Aspectos relevantes de las sociedades mercantiles” Revista de la Facultad de
Derecho de México, Numero 244, (2005): 67, accesado el 13 de junio del 2013
http://www. juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/244 /art/art3.pdf


http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/244/art/art3.pdf

Es decir, las sociedades son asociaciones de personas, que adquieren una
personalidad juridica y actian en nombre propio para la realizacion de un fin
econdmico que esta dispuesto por el objeto social definido en su pacto de

constitucion.

En el mismo sentido, Espinoza Espinoza (citado por Sdnchez Morales), la define de

la siguiente manera:

la persona juridica es una creacion del Derecho, en la cual se realiza una
operacion de reduccion de personas individuales (conducta humana
intersubjetivas), organizadas con un determinado fin (valores) para
construir un centro unitario de referencia normativa, al cual se le va a
imputar derechos y deberes (normas juridicas).>

Asimismo, el autor apunta que una de las mayores ventajas para las personas
fisicas detras de las sociedades es la limitacion de su responsabilidad. Sin embargo
esto en ocasiones es utilizado para desviarse de los fines para los cuales estan
autorizados, por ejemplo para la comisiéon de fraudes y actos ilicitos. Se utiliza,
entonces, para cubrir esas transgresiones e impedir que los efectos recaigan sobre

los verdaderos responsables.

Coinciden estos autores en sefialar que, en estos casos, el juez debe prescindir de la
estructura formal de la persona juridica, para frustrar las intenciones ilicitas que se

esconden detras del velo social.

Sin embargo, Serik, impulsor de la doctrina del levantamiento del velo, advierte

que esta herramienta debe -emplearse excepcionalmente, "ya que de lo contrario

5 Gustavo Cesar Sanchez Morales,” Rasgando las vestiduras de la dama sociedad: la teoria del levantamiento
del velo societario, presupuestos necesarios para su aplicaciéon practica” Centro de Estudios de Derecho
Corporativo, Universidad San Martin de Porres, accesado el 20 de enero de 2013, (sf): 7
http://www.derecho.usmp.edu.pe/cedec/revista/articulos_alumnos/Rasgando_las_vestiduras_de_la_dama_so
ciedad.pdf
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se sacrificaria una gran conquista en los negocios de la vida moderna, que consiste

en la limitacion de la responsabilidad sobre el patrimonio de la persona juridica." ©

En cuanto a la aplicaciéon de la perforacion del velo en el ambito penal, Pérez
afirma que - en esta rama del derecho impera el principio de indagacién de la
verdad real, por lo cual se hacen de lado las ficciones, en aras de proteger

eficazmente los bienes juridicos tutelados. Al respecto indica:

La jurisprudencia ha declarado que, si la existencia de una persona
juridica es simplemente una forma externa, que no conlleva una verdadera
independencia de los patrimonios, porque sélo revela una modalidad
comercial de las operaciones de un Unico sujeto o sujetos individuales, no
cabe ya hablar de una actuacion en nombre de otro, sino de una actuaciéon
en nombre propio, aunque utilizando exteriormente una personalidad
juridica distinta, que no puede ocultar porque en la realidad econdémica,
s6lo existe una persona o un pequefio grupo de personas fisicas.”

II. Estructuras corporativas complejas

Para efectos de esta investigacion, se partira de que existen formas diversas para
crear estructuras corporativas complejas, como los son los grupos de interés
economico (GIE’s), los conglomerados y vehiculos con propoésitos especiales. Esta
estructuras no estan reguladas en el ordenamiento juridico costarricense, pero su
“creaciéon” y utilizacion es perfectamente legal y valida, ya que son maneras licitas
en que las empresas manejan y buscan hacer mas eficientes sus negocios. Sin
embargo, es frecuente que se utilicen como mampara para perpetrar delitos,

disipar rastros de ello y distraer activos.

6 Roberto Obando Pérez, “Una visién dual de la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica”,
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, n® 25 (2008): 159. Accesado 16 de enero de 2013
http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/25/r25_10.pdf
7 Roberto Obando Pérez, “Una vision dual de la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica”,
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, n® 25 (2008): 159. Accesado 16 de enero de 2013
http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/25/r25_10.pdf
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Los vehiculos especiales son sociedades creadas para un fin o negocio especifico,
con patrimonio, estructura legal y responsabilidades propias, con el fin de asegurar

sus obligaciones y limitar el riesgo y responsabilidad de quienes participan.

Los conglomerados son un conjunto de empresas que se desarrollan en mas de una
industria o negocio, y se agrupan por medio de fusiones, acuerdos o por la
participacién accionaria mayoritaria de una holding. Estas se diferencian de los

grupos de empresas —que expondra posteriormente- pues:

pese a existir una vinculacién entre sociedades, no existe una voluntad
unica expresada en funcion de las necesidades del grupo, sino que se
mantiene la autonomia de decisiéon de la sociedad controlada, no siendo
sometido su interés (al del grupo). 8

La Procuraduria, en este sentido, ha indicado en reiterados dictamenes que se trata
de sociedades que se encuentran unidas en funcién de un objetivo unido a todas
ellas, y entre las cuales existen relaciones cruzadas de capital, lo que permite

obtener el control de las sociedades y orientarlas hacia la consecucién del grupo. °

Finalmente, los grupos de interés econémico son un conjunto de sociedades o
empresas las cuales son controladas generalmente por las mismas personas,
titulares al fin del capital accionario, cuyo objetivo es diversificar sus operaciones

y minimizar el riesgo de inversion.
La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia las definié como:

Las agrupaciones de interés econdémico, suponen la existencia de varias
empresas que, conservando su entidad juridica y patrimonios propios,
estan unidas por vinculos diversos, en virtud de los cuales, una de ellas, la
sociedad controladora (“madre”), gobierna la gestion de una o mas filiales.
Sin embargo, no siempre que se refiera a estas entidades se alude en
exclusiva a su tamafio, sino que existen otras caracteristicas que surgen en

8 Juan M. Dobson, El abuso de la personalidad juridica. (Buenos Aires, Argentina: Ediciones Depalma, 1991),
11.
9 Procuraduria General de la Republica, Dictamen N2 042 del 23 de febrero del 2011.



funcion de su naturaleza o peculiaridades de los vinculos entre las
distintas compafias comprendidas.10

La estructuracion compleja es una practica empresarial cada vez mas comun, con
mayor difusion, debido a la necesidad de expansion y diversificacion de los
negocios. Las grandes corporaciones modernas no se limitan a la explotacion de un
solo servicio o producto, sus actividades y nichos de mercado son cada vez mas
numerosos y amplios, por lo que la creacidn de estas estructuras es necesaria para

agilizar de forma eficiente sus negocios.
Castro, Porras y Sittenfeld definen los grupos de interés econdmico como:

El concepto de GIE responde al concepto de concentracién de diversas
empresas. En la mayoria de los casos, se presenta en el mundo juridico a
través del esquema de grupo de sociedades, las cuales operan en la misma
actividad o como parte de un ciclo productivo. (...) A pesar de que los GIE
adquieren distintas formas empresariales, es posible enumerar algunos
elementos mediante los cuales podrian identificarse. (...) Estos elementos
son: (i) Direccién Unitaria o Unificada de la empresa, (ii) el principio de
Supremacia de Interés del Grupo; (iii) la participaciéon reciproca o
controlante del capital de los miembros. 11

A pesar de que surgieron como una necesidad propia del comercio licito, no es
cierto que su creacion esté siempre destinada a fines licitos como los mencionados,
sino que se utilizan, no con poca frecuencia, con el propdsito de cometer
transgresiones al orden juridico y legitimar activos, a nivel nacional e

internacional.

En nuestro ordenamiento no hay una regulacion de estas organizaciones, sino que

esta se ha desarrollado a nivel jurisdiccional. Unicamente existe regulacién para

10 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, "resolucion delonce de abril del dos mil ocho”, a
las 08:05.

11 Adriana Castro, Natalia Porras, y Andrea Sittenfeld, “Régimen Legal Aplicable a los Grupos de Interés
Econémico” en Revista Judicial, n® 93 (2009): 52.



grupos financieros, por medio de la SUGEF. Vale mencionar que esta situacion no

es la realidad en otros paises.

Como se menciond en lineas anteriores, entre los elementos que permiten
determinar su existencia tenemos: la direccién unitaria o unificada de la empresa,
el principio de supremacia de interés de grupo y la participaciéon reciproca o
controlante del capital de los miembros. Para poder arribar a tales conclusiones y
determinar la existencia de esos elementos apuntados, es necesario tener acceso a
cierta informacién que no es posible obtener con facilidad, debido a los atributos
de la personalidad juridica de las formas asociativas mercantiles, y ciertamente la
perforacidn del velo social serd de gran utilidad para alcanzarlo, especialmente en

el primer y ultimo elemento.

Habiendo definido entonces los conceptos de “sociedad”, asi como los atributos de
la “personalidad juridica”, y las formas en las que se crean estructuras corporativas
complejas, procede a tratar el tema de la “teoria de la perforacién del velo
corporativo”, el cual configura una excepciéon a ése régimen de personalidad

juridica expuesta anteriormente, otorgado a las formas asociativas mercantiles.

IIll. TeoriadelaPerforacion del Velo Corporativo

Lopez Raffo define la perforacion del velo corporativo como “el instituto en virtud
del cual se deja de lado la estructura juridico societaria para alcanzar a las
personas y bienes que se amparan bajo su cobertura”. 12Es decir, brinda la
posibilidad de penetrar en el sustrato personal y patrimonial de la sociedad o

grupo de sociedades.

Como se ha mencionado con anterioridad, esta figura juridica sélo esta

incorporada en el ordenamiento juridico costarricense en ciertas ramas, para

12 Francisco Lopez Raffo, El Corrimiento del Velo Societario. Alcances del art. 54, dltimo parrafo de la Ley de
Sociedades Comerciales (Buenos Aires, Argentina: Ad Hoc, 2005), 15.
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circunstancias especificas, pero se echa de menos completamente en materia

penal.

En una de las referencias jurisprudenciales mas especificas sobre el fendmeno,
particularmente relacionado con la dificultad general de su aplicacién, y problemas

por la ausencia de regulacion, el Tribunal de Familia indic6:

De ahi que al procurar aplicarla en un sistema de origen romanista como el
costarricense, las dificultades a zanjar son multiples, sobre todo al intentar
justificar su inclusién por medio de la jurisprudencia, basdndose en
criterios axioldgicos de dificil delimitacién y escasa intersubjetividad como
la justicia, que se privilegia sobre las normas positivas. En la mayoria de
los ordenamientos, ante el vacio legal existente, se adolece de parametros
o lineamientos claros para levantar el velo, por lo cual, a la postre, es la
autoridad judicial, que enarbolando su libre arbitrio y guiada por su
propio concepto de justicia, decide casuisticamente las circunstancias para
hacerlo. Con el fin de evitar la arbitrariedad dado los riesgos que ello
supone, algunos han recogido el instituto en diversas disposiciones
legales, tal es el casode Argentina, Uruguayy Republica Dominicana.
(...JEn el derecho positivo costarricense no existe canon expreso que
autorice el desconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad
mercantil, nila separacion patrimonial que le asiste. Esa ausencia
de norma legal escrita obliga a integrar adecuadamente el ordenamiento
vigente. (...) Sin embargo, ello no quiere decir que no pueda tener vigencia
en Costa Rica. Dos institutos permiten hacerlo. Por un lado, la teoria
el abuso del derechoy, por otro, la del fraude de ley, recogidas, por su
orden, en los articulos 22 y 20 del Cédigo Civil (..)13 (El subrayado no es
del original).

Como se puede observar aqui, los propios jueces reconocen las dificultades que se
presentan a la hora de aplicar este instituto. Se carece de parametros o
lineamientos claros para levantar el velo, lo que irremediablemente significa que

esa decisidn ocurre casuisticamente, y esto eleva los riesgos de la arbitrariedad.

13 Tribunal de Familia de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, “resolucién namero 33 del seis de enero
del dos mil diez” de las trece horas con cuarenta minutos.
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Hay cuestiones juridicas en las que su regulacion en el derecho positivo podria
entorpecer la aplicacion de figuras juridicas previas (‘es decir, afectar su
naturaleza’), sin embargo, este no es el caso. La falta de uniformidad en las
decisiones judiciales y la inseguridad juridica para terceros -e incluso para los
mismos socios- hace necesaria la regulacion para el levantamiento del velo, sobre

todo en materia penal.

El presupuesto, fundamento y justificacién para su aplicaciéon en los paises en
donde no estd regulado normativamente, es el abuso de la forma de la persona
juridica. De esa afirmacion algunos autores - cuestionan; si es necesaria la
regulacion normativa de la figura para su aplicaciéon y especificamente, si es
suficiente el abuso de la personalidad juridica para resolver todos los casos de

desestimacion del velo social. 14

Finalmente, la aplicaciéon del velo corporativo es aplicada en varias areas del
derecho, como ya se ha mencionado, con sustento en normas o no y con distinta
profundidad en el andlisis en cada area. Ahora, en derecho penal, resulta
especialmente relevante y util su aplicaciéon en delitos corporativos, precisamente
por la naturaleza de éstos, entendidos como aquellas transgresiones al
ordenamiento juridico penal en los que se recurre a un uso abusivo de la
personalidad juridica de las formas asociativas mercantiles para facilitar la

comision de ilicitos.

14 Véase: Francisco Lépez Raffo, El Corrimiento del Velo Societario. Alcances del art. 54, ultimo parrafo de la
Ley de Sociedades Comerciales (Buenos Aires, Argentina: Ad Hoc, 2005).
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IV. Delitos corporativos

La criminalidad desde la empresa supone una cantidad considerable de retos y
preguntas ante el Derecho Penal Clasico, sin embargo, la investigacién que aqui se
pretende no persigue penetrar en todos estos aspectos, sino que se dirigira a una
problematica especifica: pretende estudiar los comportamientos delictivos
perpetrados a través de la actividad societaria, y el instituto mediante el cual se
pueda irrumpir en los escudos en los que se amparan, a efectos de eludir esos retos

que supone este tipo de delincuencia.

Tampoco pretende investigar los tipos de delitos que son cometidos mediante la
modalidad expuesta. Es decir, lo que aqui pretende desarrollar es la teoria penal
del rompimiento del velo corporativo, de modo que lo concluido pueda aplicarse a
nivel general, pues al fin y al cabo es indiscutible que la mayoria de la delincuencia
(independientemente del bien que lesione o el fin que persiga) tiene consecuencias

econOmicas.

Por ello la teoria del corrimiento del velo en materia penal que se trabajara en esta
investigacion se debe poder aplicar ante cualquier tipo de delito. Ello porque las
estructuras corporativas complejas se pueden utilizar para: distraer bienes objeto
del delito —-por ejemplo la cantidad de dinero estafada a alguien-, o bien para
distraer bienes que fueron adquiridos - al menos aparentemente- de modo

legitimo pero que deben responder por los dafios causados a la victima.

Para efectos metodolégicos y evitar caer en discusiones sobre palabras, se decidio
que en la investigacién pretendida, para lo que aqui interesa, se le dara la

nomenclatura de “delitos corporativos” a este tipo de delincuencia.

Entonces, es apremiante aclarar que para los efectos de la tesis se entendera
delincuencia corporativa como aquella delincuencia que es cometida -en cualquier
momento del iter criminis- a través de estructuras corporativas complejas. Es
decir, se estudiara un tipo de delincuencia no desde los bienes juridicos que

lesionen, ni por la finalidad perseguida por el sujeto activo, sino desde el
13



mecanismo mediante el cual es cometido: el abuso de los derechos y atributos que
se circunscriben a la actividad societaria. No importa aqui el tipo de bien juridico
lesionado ni la finalidad del delito, sino el mecanismo empleado, es decir a través

de la actividad societaria.

Estas dificultades a las que se alude en parrafos anteriores han sido estudiadas de
manera mas o menos amplia desde los delitos econémicos y empresariales, sobre
todo en Espafia, donde incluso ya se ha desechado el aforismo latino “societas
delinquere non potest”. La mayoria de este tipo de delincuencia (desde el
concepto que la doctrina espafiola propone y que de seguido cita) es cometida a
través de estructuras corporativas complejas y puede compartir ciertas
caracteristicas con el nuevo concepto que aqui se propone, ya que los delitos
corporativos refieren a esa modalidad de comisién particular. Sin embargo es
menester hacer la aclaracién que no deben equipararse los conceptos de: delitos
econdmicos, delitos corporativos o delitos empresariales. A su vez, otros tipos de
delitos pueden ser cometidos a través del abuso de la persona juridica, sin

embargo los que de seguido expone pueden ser los mas frecuentes.

De acuerdo a la doctrina espafnola, los delitos econdémicos y empresariales
protegen bienes juridicos diversos. Los delitos econdmicos buscan tutelar bienes
juridicos supraindividuales: el orden socioeconémico, que es un bien juridico
colectivo, una funcién estatal particular, o algo que de forma difusa le interesa a
toda la sociedad, como lo es el correcto funcionamiento de la economia de

mercado.

Por otro lado los delitos empresariales se refieren a actividades delictivas
especificas, cuyo bien juridico protegido es el patrimonio: de- acreedores,
terceros de buena fe y de la misma empresa, etc. La mayoria de los delitos
econdmicos son cometidos por empresas y esto no los hace delitos de caracter
empresarial. pues lo relevante para la investigacion es el mecanismo empleado

para la comision del delito, que es a través de ECC.

Igualmente para efectos metodoldgicos, se dejara de lado la discusién que hay en

torno a delitos econdémicos y empresariales, los que dependiendo de Ila
14



jurisdiccion, e incluso del autor que trate el tema, pueden tener acepciones
diversas. Por ejemplo, en Costa Rica, esta clasificacion no encuentra arraigo ni en el

ordenamiento juridico, ni a nivel jurisprudencial o doctrinal.

En cuanto a la relevancia del tema en cuestion, BAJO y BACIGALUPO han recalcado

sobre las enormes consecuencias dafosas de la delincuencia econdémica:

La lesividad social de esta delincuencia supera la imaginacién mas agil.
Siendo esto asi, el estudio especifico y conjunto de esta manifestacion
delictiva va a permitir llamar la atencién sobre la necesidad de una
valoracidn y tratamiento distintos del hecho delictivo.1>

Por otro lado, en relacién a la imputacion de delitos existe una problematica
concreta, en relacién a la autoria y participacion. En este sentido Feijoo menciona

que:

La empresa como organizacién representa un problema central para la
moderna teoria juridica del delito; sobre todo cuando no se trata de
pequefias empresas o empresas familiares, donde todavia resulta factible
recurrir a soluciones tradicionales, sino de organizaciones empresariales
multinacionales que alcanzan una gran magnitud y complejidad (sélo hay
que pensar en el fendémeno de los grupos de empresas).16

Es decir, el Derecho Penal clasico que conocemos no estd pensado para la comisiéon
de delitos a través de estructuras corporativas complejas, sino para uno o pocos
autores, lo que genera problemas en la aplicacion de la teoria del delito tal y como

la conocemos.

15Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo, Derecho Penal Econdémico (Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces,
2001), 20.

16 Bernardo Feijoo Sanchez, “Problemas de imputacién en estructuras empresariales” Gobierno corporativo y
derecho penal. Sexta mesa redonda. (Editorial Universitaria Ramdn Areces, 2009): 3, accesado 25 de octubre
de 2012 http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/autoria-organizaciones-empresariales-complejas-
227528201.
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Los problemas relativos al autor se presentan porque quienes ejecutan las acciones
por lo general son aquellos empleados cuyo poder de decisién es nulo. Por ello
resulta de especial relevancia analizar la jerarquia empresarial, ya que quienes
toman las decisiones suelen estar alejados temporal y espacialmente del momento
y lugar de la comision del delito. Esto plantea una serie de problemas en delitos

cometidos a través de empresas.

A modo de introduccidn del siguiente tema, es necesario hacer algunas precisiones.
No es lo mismo hablar de criminalidad como empresa que criminalidad de la
empresa. En la primera ésta es creada para el fin especifico de delinquir, y en la
ultima se da la comisiéon de uno o varios delitos en una sociedad o grupo de
sociedades dedicadas a una actividad licita y permitida por el ordenamiento, no

aparente.l”

Es decir, el uso de las estructuras corporativas complejas para delinquir puede

hacerse desde dos formas:

1. Se forman para explotar una o varias actividades econdémicas licitas, y
sucede que “en el camino” se utiliza su estructura o se crea una mas
compleja para perpetrar ciertos delitos. Por ejemplo sacar de la empresa los

activos toxicos o titularizar deuda que se sabe irrecuperable.

2. Se forma desde sus inicios para delinquir.

17 Manuel Rojas Salas, “ Criminalidad Empresarial” en Revista de Ciencias Penales N° 15, (1998): 83-90.
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Problema

La figura de la perforacion del velo corporativo no encuentra en el ordenamiento
juridico costarricense, a nivel genérico, una norma que faculte expresamente su
utilizacion. En el medio doméstico, el somero desarrollo de este instituto ha tenido
que producirse en la via jurisprudencial, mediante algunas sentencias,
especialmente en derecho laboral y de familia, mas no asi en derecho penal, que
tangencialmente remite al analisis del fendmeno en estas areas de la practica
forense. De manera menos frecuente aun, en materia penal se ha autorizado el
corrimiento del velo corporativo, sin embargo, su plena implementacién se ve
dificultada y ain muchas veces, imposibilitada, no sélo por la falta de una tesis
clara sobre los alcances de esta teoria en el ambito penal y el desarrollo de un
“test“ para su aplicacion en materia procesal penal, sino también, por la
aprehension de fiscales, jueces y otros operadores del derecho hacia una tesis que
en apariencia vulnera intereses juridicos tutelados, como lo son la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles. Mas alla, el problema se materializa en la
dificultad para investigar y resolver casos en los que la comisién del delito se
realizé mediante la implementacidn de estructuras corporativas complejas, y tanto
mas, por cuanto la reticencia a franquear estos mecanismos imbricados muchas
veces impide la recuperacion de los bienes distraidos precisamente, merced de su

enajenacion a través de una estructura tal.

Pregunta

¢Es conveniente la implementacion en nuestro sistema judicial de la teoria de la
perforacién del velo corporativo en materia penal, sea por la via legislativa o

jurisprudencial?

17



Hipoétesis

La perforacion del velo corporativo es una herramienta juridica-procesal
inexistente en nuestro ordenamiento juridico penal e incorporada del derecho
anglosajon por via jurisprudencial que, bien definida y aplicada, seria de gran
utilidad no sélo en la elaboracién de la teoria del caso sino en la resolucion del
mismo y en el rastreo y recuperacion de bienes. Este instituto permitiria
desarticular estructuras empresariales complejas, facilitando la labor de probar la
existencia de la comision de un delito, y la posibilidad de identificacién e
individualizacién de las personas fisicas que se escudan detras de las sociedades
para realizar las actividades delictivas. Esto a su vez permitiria evitar la distraccion

de bienes que deberan responder civilmente por los perjuicios causados.

Objetivo General:

Analizar la aplicabilidad de la teoria del corrimiento del velo social en el Derecho
Penal Costarricense, especificamente en relacion con los delitos cometidos

mediante la creacidn y utilizacién de estructuras corporativas complejas.

Objetivos especificos:

1. Analizar la evolucién, ambito y limites del contenido de la personalidad

juridica otorgada a las figuras asociativas mercantiles.

2. Evaluar la modalidad de ejecucién de los delitos ejecutados a través de
estructuras corporativas complejas, asi como la problematica y utilidad del
empleo de la perforacion del velo corporativo para su investigacién en los

procesos penales.
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3. Examinar el desarrollo de la teoria del levantamiento del velo y su
compatibilidad con el contenido de la personalidad juridica propia de

figuras asociativas mercantiles.

4. Determinar el estado del desarrollo normativo y jurisprudencial de la teoria
del levantamiento del velo corporativo en la realidad juridico-penal

costarricense y las dificultades que presenta su falta de regulacion.

Metodologia

Pretende en esta investigacion estudiar una laguna normativa en la legislacion
costarricense, especificamente en cuanto al instituto juridico de “la perforacién del
velo corporativo”. La laguna de derecho es la carencia de toda solucién normativa
en el sistema juridicol8, y para resolverla, es preciso utilizar los procedimientos de

heterointegracion y autointegracion.

Se pretende analizar si estos procesos de integraciéon han sido idéneos en la
experiencia costarricense para solventar la laguna estudiada, para finalmente
denotar que la falta de regulacién del instituto dicho representa un problema de la
practica juridica en la resoluciéon de casos concretos y como ello favorece -y a la

larga fomenta- determinadas conductas disvaliosas.

Se empleara el método de la explicacion cientifica, la cual tiene por finalidad “(...)

dar a conocer los elementos, naturaleza, factores o relaciones del objeto que se

18 Véase: Salvador Castillo Garrido, “Lagunas del derecho y el dogma de la plenitud del sistema juridico”
Revista Judicatura, (2009): 35-46, accesado 19 de enero de 2013,
http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/27/3%20Lagunas%20del%20derecho_Revista%Z20Judicatur
a.pdf
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estudia y sobre el que se pretende dar alguna respuesta comprensible y valida

desde el punto de vista légico”. 1°

Se echard mano de las distintas formas de explicacion cientifica: descriptiva,
conceptual, ejemplificativa, ontoldgica, teleolégica e histdrico-social, para
responder, respectivamente, las siguientes preguntas en torno a los conceptos que
se estudiaran: ;Como es?, ;qué es?, ;cudl es el caso concreto?, ;qué es y por qué?,

;para qué?, y ;jen qué circunstancias?

Al ser una investigacion de caracter documental, comenzara con la busqueda,
inventario, relevamiento, clasificacién y evaluacion del material documental:
doctrina, jurisprudencia, y normas - en su acepcion amplia, tanto nacional como

extranjera.

En cuanto a instrumentos de observacion, se realizardn entrevistas a distintos
actores dentro del proceso penal, para comprender el fendmeno, ya no sélo desde

las posturas tedricas, sino desde la practica juridica.

En el primer capitulo se tratara el tema de la personalidad juridica de las figuras
asociativas mercantiles. Es menester, para abordar de manera adecuada el tema
planteado, hacer una referencia al origen de la personalidad juridica y la evolucién
que han sufrido las teorias en torno a ella y asimismo estudiar cuales son los
ambitos y limites de la personalidad juridica, tanto a nivel global como local. Esto
sera de utilidad para dejar planteada la interrogante de si la personalidad juridica
y el acervo de derechos corporativos que le atafien son absolutos, o si en alguna
medida esta autonomia e independencia se puede franquear ante ciertas
circunstancias, tema que sera tratado mas ampliamente en un capitulo posterior.

Para ello se echara de mano del material bibliografico disponible.

Posteriormente, en el capitulo segundo, se introducira la problematica del uso de
estructuras y mecanismos corporativos, al amparo de los beneficios que otorga la

personalidad juridica, para la comision de ilicitos, en aras de exponer que la

19Véase: Enrique Herrera, Practica metodoldgica de la investigacion juridica. (Buenos Aires, Argentina:
Editorial Astrea, 1998), 20.
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personalidad juridica, si bien otorga autonomia patrimonial respecto de sus socios,
personalidad juridica propia, responsabilidad limitada de los accionistas,
anonimidad, también facilita la comisiéon de delitos, particularmente de indole
econOmicos, ya que permite distraer bienes y crear escudos legales. Asimismo se
expondran los problemas de orden practico que surgen cuando en la comisién de
un delito se ha utilizado alguna estructura societaria, como lo son: la investigacion
y obtencién de prueba, imputacién de responsabilidades y finalmente el

resarcimiento del dafio mediante la recuperacién de los activos.

En aras de lo desarrollado en los capitulos anteriores, se analizara en el capitulo
tercero si existe algin mecanismo mediante el cual, en casos calificados, se pueda
penetrar a la corporacién, y poder responsabilizar a las personas fisicas que se
encontraran involucradas en algun ilicito. Es decir, se estudiara el levantamiento
del velo corporativo como mecanismo idéneo para penetrar en la ficciéon que crea

la personalidad juridica, y del cual se han valido para cometer delitos.

Como ultimo punto, se tratara en el cuarto capitulo el desarrollo de la teoria de la
perforaciéon del velo corporativo en Costa Rica, como ha sido su aplicacién y las
dificultades que ha presentado la falta de regulacion de esta materia, pues a nivel
jurisprudencial, y al menos en materia penal en los altos tribunales, el tratamiento

ha sido menguado.
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Capitulo Uno

Titulo Primero. Origen de la persona juridica

El Derecho vigente no ha nacido de una forma esporddica, sino que,
en general, viene a constituir el resultado de una evolucién mds o
menos larga. Es por ello imprescindible, para comprender
adecuadamente la razon de ser del Derecho actual, conocer la
evolucion histérica de la que éste es el resultado. Alberto Bercovitz

Rodriguez-Cano

I. Seccién Unica. Origen de la personalidad juridica

A. Consideraciones previas

Desde que el ser humano convive en sociedad se ha agrupado con otros para llevar
a cabo distintas actividades que realizadas colectivamente presuponen mayor
eficacia. Las asociaciones de personas -en general- son al fin y al cabo un

agrupamiento de intereses individuales, que buscan uno o varios fines especificos.

Las sociedades mercantiles que hoy dia conocemos exceden por mucho a esas
primeras asociaciones surgidas en la historia, las cuales, de una forma mas o
menos gradual, fueron adquiriendo mayor complejidad debido a las caracteristicas
mismas que se le han ido dotando, por ejemplo: individualidad y autonomia

respecto de sus socios e integrantes.

Uno de los motivos preferentes para asociarse ha sido para facilitar practicas
comerciales, siendo ademas que el comercio es una de las actividades de mayor
antigliedad practicadas por el hombre. Sin embargo, en las primeras civilizaciones
de rudimentaria y simple estructura la practica comercial fue harto distinta a la
suscitada en la época medieval y ni qué decir de las costumbres actuales.

Inicialmente la permuta y el trueque -ausentes de animo de lucro- eran actos
22



caracteristicos, pero ello cambi6 con el surgimiento y pleno desarrollo del
mercantilismo hasta el capitalismo globalizado. 20 Esto ha significado también una
evolucion en las formas asociativas que facilitan el comercio, las cuales se han ido

adaptando a las necesidades y posibilidades de cada periodo.

Es de mérito afirmar que si bien en todas las culturas han existido asociaciones de
personas o figuras asociativas, los entes colectivos juridicos de derecho mercantil
que conocemos hoy dia (aun y con las diferencias entre cada ordenamiento
juridico) encuentran su origen a finales de la Edad Media e inicios de la Edad
Moderna, a propdsito del auge econdémico y gran crecimiento comercial propio de

la época.

A pesar de que se mencionaran algunas figuras del derecho romano que tuvieron
influencia en el desarrollo de estas figuras asociativas, la mayoria de la doctrina
concuerda en que fue hasta el Medioevo y la Modernidad donde encuentra sus
origenes, debido a la falta de personalidad juridica de la societas romana. No
obstante, como nunca faltan criterios disidentes, hay quienes son de la opinién -
aunque los menos- que la societas publicanorum dieron vida a las modernas

corporaciones.

También hay quienes afirman que no existe unidad de criterio entre los juristas
sobre los origenes de la persona juridica. Sin embargo, considera que en muchas
ocasiones esto es una falsa discordia, pues con alguna frecuencia en realidad lo
que ocurre es que hablan indistintamente de varios institutos cuya aparicion dista
en el tiempo y espacio. Estos institutos son: sociedades, personalidad juridica,

sociedades mercantiles e incluso la limitacién de responsabilidad.

A propésito de lo cual es de mérito hacer otra aclaraciéon. A pesar de que en
muchas circunstancias se habla indistintamente de las sociedades y de la
personalidad juridica, seria errado soslayar el hecho de que ambas tienen origenes

distintos. Si bien hoy es dificil concebir una sin la otra, esto no siempre fue asi. Las

20 Véase: Jorge Garcia Hernandez, “Aspectos relevantes de las sociedades mercantiles” Revista de la Facultad de
Derecho de México, Numero 244, (2005): 61-77, accesado el 13 de junio del 2013,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/244/art/art3.pdf

23


http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/244/art/art3.pdf

primeras formas asociativas carecian de personalidad juridica propia y mas bien
fungian como una forma de copropiedad, tema que se abordara con mas detalle en

proximos parrafos.

De previo a entrar en consideraciones de fondo, es menester aclarar que esta
seccion pretende ser una fotografia de lo ya ampliamente discutido por otros
juristas en cuanto a los origenes y evolucion histoérica de la personalidad juridica y
de las sociedades. No pretende hacer una compilacién exhaustiva y mucho menos
un analisis historico del fenémeno societario, pues escapa el propdsito ilustrativo
de este acapite. Y con ello no quiere decir que sea adorno o relleno. Cumple una
funcion de relevancia para esta investigacién, como método para exhibir la
naturaleza y los fines de estos institutos, asi como sefalar qué justifico la dotacion
de sus atributos, y en consecuencia para evidenciar qué justifica la supresién de los
mismos. O bien, como dijo Goldschmidt, el derecho vigente "s6lo puede entenderse
acertadamente como parte de una cadena evolutiva, es decir, tanto con pasado

como un futuro". 21

B. Derecho Romano. Algunos institutos del derecho romano. La societas sin
personalidad del Derecho Romano

i. Ausencia de Derecho Mercantil

En la época del Derecho Romano no existia el Derecho Mercantil como una rama
autéonoma del ordenamiento juridico. Tal falta no se debio a la escasa cantidad de
trafico comercial, sostiene Bercovits, "sino que mas bien parece que debe
atribuirse a la capacidad de generalizacion y a la flexibilidad del sistema juridico de

los romanos."22 El primitivo ius civile resulté insuficiente para el comercio romano,

21 Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, "Notas sobre el origen histérico del Derecho Mercantil". Antologia de
Derecho Comercial. Compilado por Gastén Certad Maroto, (s.a.): 3.
22 |bid,, 3.
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sin embargo esa insuficiencia fue debidamente solventada por el ius gentium,

gracias a la dedicacion de los pretores.

Entonces, si existieron instituciones exclusivamente aplicables al comercio, por
ejemplo: la actio exercitoria, actio institoria, actio tributoria, receptum argentarii,
receptum nautarum, cauponum, stabulariorum, etc., sin embargo, éstas tenfian un
caracter aislado, por ello no constituian una rama separada del derecho. Fue hasta
la Ultima época del Imperio de Occidente, momento en que el ordenamiento pierde
flexibilidad, cuando surgen rastros del surgimiento de una suerte de Derecho
profesional, de contenido fundamentalmente iuspublicista.?3 Luego, cuando el
Derecho imperial fue codificado por Justiniano, alguna suerte de Derecho
mercantil pudo haber subsistido "como un conjunto de usos profesionales y que de

esa manera haya llegado en la Edad Media."24

Coincidente con la postura previamente expuesta, Bialostosky afirma que
encontrar los rasgos mercantiles de las sociedades en el Derecho Romano
representa un considerable reto, debido a que el Derecho Mercantil se desarrollé
hasta en la Edad Media. 2> Fue el Derecho Civil el que se adapté a los sucesos
comerciales de la época. Empero, a pesar de las dificultades sefialadas, es propio
afirmar que existen varios institutos en que las modernas sociedades comerciales
hayan sus primeros origenes, aunque -valga aclarar- en su estado mas simple, es
decir, en aquel primer momento no compartian las caracteristicas mas distintivas

de su versién mas reciente: aquellas otorgadas por su propia personalidad juridica.

ii. Antecedentes de las sociedades

Guinazu sostiene que no se puede hablar de la existencia de la “persona juridica”

en las fuentes romanas, en cambio se utilizaban voces tales como societas, corpora,

23 Véase: 23 Bercovitz, "Notas sobre el origen histérico del Derecho Mercantil", (s.a.): 3.

24 [bid,, 12.

25 Véase: Sara Bialostosky, “Antecedentes de las Sociedades Mercantiles en el Derecho Romano” Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM México, (s.f): 193, accesado el 20 de febrero del
2015, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/74/dtr/dtr2.pdf.
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universitas, collegium y sodalitas?®- Si bien eran asociaciones de personas para
distintos fines, éstas no tenian un caracter autbnomo, con capacidades distintas a
la de sus miembros, no tenian un patrimonio diferenciado ya que los bienes
continuaban siendo propiedad de sus asociados y tampoco poseian personalidad
juridica propia. "Los romanos no consideraron el patrimonio social como sujeto
juridico, titular autonomo de derecho y de obligaciones. El conjunto entero de las
relaciones de la sociedad era una serie de derechos y obligaciones personales de
los socios entre si"?7 apunta Farina. Las sociedades eran de caracter personalistas,

lo que significaba la disolucién del negocio si alguno de los socios falleciere. 28

Los motivos que reunian a estas formas de agrupacion eran diversos. Sin embargo,
Guinazu citando a Bonfante, afirma que esos términos "son ambiguos y no
responden con certeza al sentido juridico de asociacién."??Las sodalitas eran
grupos de personas cercanas que perseguian fines religiosos o civiles y el
collegium era una agrupaciéon formada para el culto religioso, como los colegios

sacerdotales.39

Para efectos de esta investigacion, reviste de especial interés dar una breve mirada
a la societas romana, pues alguna parte de la doctrina la sefiala como el primer

antecedente de las formas asociativas mercantiles actuales.

26 Véase: Maria Antonieta Guifiazu Mariani, “Las Personas Juridicas En El Derecho Romano” XVII Encuentro
Nacional De Profesores De Derecho Romano, Universidad Nacional de la Pampa, (2010): 146, accesado el 16 de
noviembre de 2014 http://www.edictum.com.ar/miWeb4/Docs/Maria%20Antonieta%20Guinazu%20Mariani.pdf
27Juan Farina, Derecho de las Sociedades Comerciales. 1lera Edicidn, vol. 1. (Buenos Aires, Argentina: Astrea,
2011), 5.

28 VVéase: Ricardo M. Lucarelli Moffo, “El devenir de la sociedad comercial a través de la historia,” Revista
Electrénica de Derecho Societario, (2001, febrero): 2, accesado 29 de mayo de 2014
http://www.societario.com/estudiantes/HistoriaSociedadesComerciales.htm

29 Guifiazu Mariani, “Las Personas Juridicas En El Derecho Romano” XVII Encuentro Nacional De Profesores De
Derecho Romano, Universidad Nacional de la Pampa,: 148.

30 Véase: Ulrike Malmendier, “Societas”, University of Berkeley, California (2012):1, accesado el 16 de
noviembre del 2014 http://eml.berkeley.edu/~ulrike /Papers/Societas_Article_v5.pdf.
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iii. La societas romana

La societas tuvo su origen en la antigua consortium erecto non cito, que era una
asociacidon surgida a raiz de una herencia indivisa, en la que los beneficiarios
preferian administrar conjuntamente el patrimonio testado en vez de dividirlo
entre ellos. Era un "estado de copropiedad (...) una forma de divisién comunitaria

de hecho, que derivaba de la familia y del derecho sucesorio arcaico"31

iv. Societasy el comercio

La societas romana tuvo una influencia importante en los sistemas legales del
mundo, afirma Malmendier, pero por otro lado en la época ésta no evolucioné en
una entidad adecuada y estable para el desarrollo de negocios, ain cuando la ley
romana permitié Unicamente dos constructos para propdsitos comerciales: la

societas y el collegium.3?

En su forma clasica tardia la societas del Corpus luris Civilis podia ser creada para
diversos fines, que fueran licitos y posibles. Sin embargo, nunca tuvo personalidad
juridica propia,33 motivo por el cual no es posible afirmar la existencia de un

derecho preferente para los acreedores de la societas:

Por otra parte, Brunetti sefiala que la societas romana no alcanz6 nunca a
imprimir fuerza propulsiva en la economia de los intercambios, porque se
limitaba a la regulacion de las relaciones internas, es decir a las mutuas
obligaciones de los socios. En realidad, la sociedad era de caracter interno y
no trascendia para los terceros; los socios tenian sobre las cosas comunes
una copropiedad por cuotas ligadas simplemente por la convergencia de los
fines.34

31 Bialostosky, “Antecedentes de las Sociedades Mercantiles en el Derecho Romano”, 3.
32 Véase: Malmendier, “Societas”, 1.

33 Véase: Malmendier, “Societas”, 2.

34 Farina, Derecho de las Sociedades Comerciales, 5.
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De la cita expuesta, pareciera inferirse que los limitados atributos de esta figura
asociativa impidieron en alguna medida el aceleramiento comercial, sin embargo
no se puede obviar que, al fin y al cabo, ese instituto es resultado de las
necesidades particulares de la época, en la que si bien habia alguna suerte de
libertad econdémica, la economia romana distaba en mucho de ser homologa a la
economia de la Alta Edad Media y mas aun de la Edad Moderna, momentos en los
que ya se puede hablar de la existencia de personas juridicas, de un desarrollo de
formas asociativas mercantiles mas complejas y con atributos independientes a los
de sus miembros, tema que sera abordado de manera mas amplia en préximas

paginas.

Se pueden distinguir al menos cuatro formas principales de societas, cuya
clasificacién depende de la cantidad de bienes y negocios previstos en ellos. Estas

son:

a) societas omnium bonorum, en ésta los bienes presentes y futuros de cada socio

entraria en un régimen de copropiedad con los otros socios.

b) societas omnium bonorum quae ex quaestu veniunt, el formato comercial por
defecto, en las que la propiedad de la asociacién se limitaba a lo que los socios

adquirieron actuando en el giro de la societas;

c) societas alicuius negotiationis, ésta era la forma mas comun, en la cual la

sociedad, sus pérdidas y ganancias estaban limitadas a un negocio en especifico.
d) societas unius rei, creada para un sélo objetivo y transaccién.35

Existian varias causales de disolucidn de estas formas asociativas. La mas comun
era por la muerte de alguno de sus integrantes, pero existian otros motivos: el
retiro unilateral de alguno de sus miembros; el acometimiento del negocio por el
cual se habian asociado; por el término del plazo establecido o bien por alguna

demanda en contra de algun socio.

Las caracteristicas de las societas hacian de ésta poco atractiva para los

inversionistas y en consecuencia para el desarrollo de grandes empresas,

35Véase: Malmendier, “Societas”, 1.
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especialmente su falta de personalidad juridica propia asi como la falta de
distribucién de utilidades con regularidad, ya que ésta sélo se hacia ante la

disolucion de la societas.

Empero, la societas publicanorum signific6 dentro de este esquema una notable
excepcion, menciona Malmendier. Estas eran asociaciones de franquicias o
concesionarios estatales (una forma particular de societas vectigalium) que se

encargaban de -entre otras cosas- recaudar impuestos.

El Derecho Romano concedié varias excepciones que revistieron a la societas
publicanorum (o publicani) con mas permanencia y estabilidad, ya que la suerte de
los socios individuales no afectaba el giro de la sociedad. Esto encuentra razén en
que su actividad era de su importancia para las finanzas del Estado, debido a la
carencia de personal administrativo del gobierno y su consecuente imposibilidad
de proveer a la poblacidn de los servicios concesionados. Durante su apogeo, hacia
el final del Imperio, entre sus actividades estaba la recaudacion de tasas e
impuestos del Estado, la construccién de obra publica como calles y templos, la

administracién de bienes de dominio publico, como minas y lagos.36

Una de las diferencias cruciales entre las societas y las societas publicanorum,
sostiene Malmendier, era la existencia de acciones y accionistas, que segun Cicero,
eran transferibles y comerciables.3” Esta autora, aunque divergiendo del criterio
mayoritario, sefiala que debido a estas caracteristicas mencionadas, la societas

publicanorum es el antecedente de las corporaciones modernas.

Comparte las posturas anteriormente expuestas Cervantes, quien apunta que la
personalidad juridica es creacion del derecho moderno, al citar a los juristas
Verrucoli y Escarra, que:
el antiguo derecho no conocié la instituciéon de la sociedad mercantil con
personalidad juridica, lo que es una creacion del derecho moderno. En Egipto,

Grecia, Babilonia y Roma fue conocido el contrato de asociaciéon. En Roma
existieron las Societas Publicanorum que tenian por objeto la explotacion de

36 Véase: Malmendier, “Societas”, 1.
37 Véase: Ulrike Malmendier, “Publicani”, University of Berkeley, California, (2012):1, accesado el 16 de
noviembre del 2014 http://eml.berkeley.edu/~ulrike/Papers/Publicani_Article_v5.pdf.
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arrendamientos de impuestos, el abastecimiento de viveres y ropa para el
ejército, la explotacion de salinas, la ejecucién de obras publicas importantes.
Hubo también sociedades Argentan para el ejercicio del comercio bancario.38

Esto evidencia la confusién que a veces se halla en la literatura juridica en cuanto a
que el origen la personalidad juridica, de la sociedad e incluso de la limitacién de
responsabilidad es la misma, ya que en realidad surgen en momentos histéricos
diversos y a causa de necesidades economicas y sociales distintas. Bien sefiala
Certad que "el derecho romano clasico y el justinianeo, no conocieron a la persona
juridica. Para ellos persona era solo el hombre libre" ya que el "pensamiento
juridico (del derecho romano) no habia alcanzado un refinamiento tal de concebir

una idea de grupo distinta de las personas que lo componian."3?

Ya en la época romana existian algunos requisitos para la constitucion de las
societas, entre los cuales figuraba la persecuciéon de un fin licito
independientemente de la actividad social. En ese sentido, la Ley de las XII Tablas
dicté que éstas tenian libertad para definir sus estatutos siempre que no
contravinieran los intereses del Estado o las normas de derecho publico, ya que de

ser el caso podian ser disueltas.

Como bien es sabido, el abuso de las formas juridicas no es una argucia moderna.
En Roma, a finales de la Republica, el Estado se vio obligado a restringir la libertad
de asociarse, porque algunas sociedades fueron utilizadas como mamparas para
interferir en la vida politica romana que era convulsa para ese periodo, para
sustraerse de cargos publicos o bien para cometer delitos, sefiala Guifiazu, quien al
respecto resefio:

Alrededor del afno 64 a. C. se ordena la disolucién de algunos entes después

de comprobarse conspiraciones y fraudes electorales. La Lex Clodia, a

propuesta del tribuno Clodio, del afio 58 a. C. restaura el principio liberal de
la Ley de las XII Tablas; pero ante nuevos abusos, por la Lex Licinia del afio

38Raul Cervantes Ahumada, Derecho Mercantil: Primer Curso. (México: Edit. Herrero S.A., 1997) p.37.
39 Gaston Certad Maroto, “Personalidad Juridica y Autonomia Privada en el Derecho Societario” en Revista
Escuela Judicial. No. 5. (2007) 115.
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56 a. C. ordend la supresion de ciertas corporaciones utilizadas para
corromper al electorado.?

Se aprecia entonces cémo desde los mas remotos origenes de las formas
asociativas, el Estado, que primero otorga la libertad de asociarse, ha exigido la
persecucion de fines licitos que no contravengan intereses o normas publicas y
ademas ha restringido su participacion en ciertos ambitos, por ejemplo en la vida
politica. Empero, va mas alld de eso, ya que también desde ese entonces ha
impuesto sanciones o consecuencias para las sociedades que hicieran un uso

abusivo de su forma, especificamente con la disolucidn.

C. Formas asociativas surgidas en la Edad Media

El Derecho mercantil como rama auténoma tuvo su origen en la Edad Media. Este
surgimiento esta estrechamente vinculado al vertiginoso desarrollo econémico y
comercial de ese periodo. Bercovitz afirmé que "a ese cambio histérico se vinculan
el renacimiento del comercio y de las ciudades, la formacién de la burguesia, la
crisis del feudalismo, la creacién de las primeras Universidades y la renovaciéon de

los estudios juridicos”. 41

Durante la Edad Media hubo una importante diferencia entre el comercio local y el
gran comercio de exportacidén, incluso basados en principios contrapuestos. El
comercio local - mercados- estaba regulado para proteger los derechos de los
consumidores, a sus pobladores. Asimismo procurd evitar la competencia de los
comerciantes foraneos, prohibiéndoles vender dentro de la ciudad. Por otro lado,
el comercio de exportaciéon se manifestaba mediante ferias, en las que sélo
intervenian aquellos comerciantes que lo eran de profesién, cuyas ventas eran al

por mayor. En los puertos o metrépolis se llevaba a cabo el comercio interlocal.#2

40 Guifiazu, 153.
41 Bercovitz, 12.
42 Véase: Bercovitz, 16.

31



La sociedad europea occidental hacia el siglo XI sufre una serie de cambios en
muchisimos niveles. La revolucion comercial que se vive en esa época,
especialmente en el norte de Italia, desata una evolucién social que trastoca no
s6lo la economia, sino también su dindmica social y politica y consecuentemente

con ello también al desarrollo juridico.

Bercovits advierte que "trazar un esquema lineal sobre la evolucion" de esa época
es una tarea dificil, ya que los cambios no se dan simultaneamente en las distintas
divisiones territoriales, y sobre todo porque se trata de una "época caracterizada

por la disgregacidn politica y por la pluralidad de ordenamientos juridicos".43

Por ello, hace propia la aclaraciéon que ese autor manifiesta en cuanto no pretende
hacer un andlisis lineal e integro del fen6meno, sino una suerte de breve
caracterizacion de ese periodo en los términos en que sea util para este trabajo:
poder circunscribir el desarrollo y evolucion de las figuras comerciales dentro de

la evoluciéon del Derecho Comercial mismo.

El renacimiento comercial del siglo XI en sus origenes, tropez6é con obstaculos
econdmicos, sociales, feudales y con una normativa juridica que poco servia y hasta
lastimaba el buen desarrollo de las actividades comerciales. Asi es como nace el
derecho consuetudinario adecuado a la actividad mercantil, que ve terreno fértil
para afianzarse en esa dispersion politica de la época. A su vez, surgen tribunales
especiales conformados por los mismos mercaderes, quienes conocen la
costumbre mercantil imperante y que resuelven las diferencias entre
comerciantes, por ejemplo las "courts of piepowders" inglesas, tribunales de
mercados y ferias y como consecuencia del surgimiento de las corporaciones de
mercaderes, las cuales crean sus propios estatutos. Estas corporaciones se
convierten en catalizadores del naciente Derecho Comercial, las cuales surgen
mayormente al norte de Italia y adquieren mucha relevancia por el auge de los

comerciantes italianos dentro del trafico econémico de aquella Europa.**

43 Bercovitz, 16.
44 Véase: Bercovitz, 19.
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D. Origenes en el derecho inglés

La influencia italiana fue sin duda muy relevante para los paises europeos. Los
comerciantes italianos propagaron sus reglas comerciales a varios lugares del orbe
y esta difusion constituyé la base de lo que posteriormente seria el Derecho
Mercantil y el comercio europeo y mundial. Inglaterra no fue la excepcion. Ellos
llamaron a este conjunto de reglas que modulaba su actividad mercantil la “law

merchant” o “lex mercatoria”.

El derecho mercantil era particularmente agil puesto que no necesitaban probar su
existencia inmemorial, sino s6lo debian acreditar los usos del mercado al momento
de su aplicacion, que se daba por medio de tribunales especiales, los cuales fueron
denominados “courts of pie pudre”, “staple courts”, o “borough courts”, advierte
DOBSON. Luego, con el crecimiento de la actividad mercantil, los tribunales
ordinarios fueron asumiendo la resolucién de sus casos, tanto que para finales del

siglo XVII ya no existia ese fuero particular.4>

Las primeras formas asociativas mercantiles desarrolladas en la Edad Media,
indican algunos autores, no gozaban atin de una personalidad juridica propia, pero
dieron origen a las actuales sociedades personales, sea la sociedad en comandita y

la colectiva 46 en la Baja Edad Media.

Las invasiones barbaras en la Alta Edad Media causaron que los feudos procuraran
abastecerse de su propia produccién, escenario que sin duda tuvo un impacto
negativo en el desarrollo del comercio. Fue hasta el siglo XIII que el intercambio
comercial empieza a retomar la fuerza suficiente para impulsar también el
comercio maritimo, protagonista en ciudades como Venecia y Génova, en las cuales

se utilizaron la societa maris y la collegianta como negocios asociativos.

Lucarelli explica que en estos contratos habia por lo menos dos socios, uno

capitalista y otro industrial. El gestor o tractans aportaba un cuarto del capital y

45 Véase: Juan M. Dobson, El abuso de la personalidad juridica. (Buenos Aires, Argentina: Ediciones Depalma,
1991), 36.

46 Véase: Francisco Lépez Raffo, El Corrimiento del Velo Societario. Alcances del art. 54, tltimo parrafo de la
Ley de Sociedades Comerciales (Buenos Aires, Argentina: Ad Hoc, 2005), 35.
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realizaba el transporte y el capitalista las tres cuartas partes restantes. Las
ganancias se repartian proporcionalmente a la contribucion realizada al acabar la
expedicion. 47 Esta forma asociativa constituye el antecedente de las sociedades en
participacién. En cuanto al antecedente de las sociedades en comandita, Lucarelli
expone que:
Similares a estas sociedades eran los contratos de commendas, sélo que en
éstos, el denominado commendator o socius stantus realizaba el aporte en
un 100%, es decir proveia el capital o las mercaderias o el buque; mientras
que el tractator o commendatario utilizaba dichos bienes para efectuar la
expedicion maritima. La distribucion de los dividendos era en un 75%
para el commendator y el resto para el commendatario. Sin embargo, el
socius stantus asumia todo el riesgo de la empresa, ya que si la expedicion
fracasaba él soportaba todas las pérdidas. Este, a su vez, no se daba a

conocer frente a los terceros, solo se tenia conocimiento del tractator. La
vinculacién entre ambos era interna y se regulaba por escrito.48

Al igual que las sociedades en comandita moderna, existian dos tipos de socios,
uno capitalista y otro gestor, sin embargo las referidas en el parrafo anterior
difieren en cuanto el commendator era quien soportaba las posibles pérdidas de la
empresa, cuando en la actualidad los socios que son responsables a nivel personal

por el giro social son los comanditados.

Por otro lado, el comercio terrestre también hizo uso de formas asociativas, entre
las cuales destacan las Compagnia y la Societas terrae, que seguian una estructura
similar a la commenda. Luego, con el tiempo las compaiiias fueron adquiriendo
complejidad, y pasaron de ser sociedades familiares a incursionar en la actividad
bancaria y financiera, tales como las familias Bardi, Peruzzi y los famosos Médicis,

en el siglo XV.

47Véase: Ricardo M. Lucarelli Moffo, “Historia de las Sociedades Comerciales”, Revista Electrénica de Derecho
Societario, accesado 29 de mayo de 2014
http://www.societario.com/estudiantes/HistoriaSociedadesComerciales.htm
48 Ricardo M. Lucarelli Moffo, “Historia de las Sociedades Comerciales”, Revista Electrénica de Derecho
Societario, accesado 29 de mayo de 2014
http://www.societario.com/estudiantes/HistoriaSociedadesComerciales.htm
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Luego, varios autores concuerdan en enfatizar que el antecedente directo de la
sociedad andnima moderna fue la creacidn del Banco de San Giorgio en 1407, como
resultado de la fusién de diversas casas financieras acreedoras de la Republica.
Como consecuencia de ese evento se consolidaron los créditos contra el Estado y

fue posible captar fondos de ahorristas y dar crédito a personas particulares. 4°

E. Notas sobre el origen de la limitacion de responsabilidad

La limitaciéon de responsabilidad fue un privilegio econémico creado por el Estado
a fin de estimular ciertas actividades que eran consideradas convenientes para la
colectividad.  Historicamente, indica Dobson, este fenémeno se encuentra
vinculado a la mineria, actividades maritimas y la colonizacion de territorios para
fomentar la inversion de capital privado en estos negocios, a pesar del gran riesgo
que emprenderlos implicaba. Significo en sus inicios verdaderos privilegios
personales. "Se concede una ventaja que se niega al resto de la poblacién, a saber:
el derecho de responder frente a las deudas con sélo un sector de su patrimonio,
mientras que los demdas deben responder por las deudas derivadas de su actividad

con todos sus bienes". 50

Sin embargo, tal y como se ha venido exponiendo en este trabajo, a diferencia de lo
que algunos creen, el surgimiento de la personalidad juridica y la responsabilidad
limitada no sucede de manera conjunta ni a raiz de los mismos institutos. Sin
embargo, es posible afirmar que el "maximo esplendor de la doctrina de la
persona juridica coincide con el respeto sumiso a la atribucién de responsabilidad

limitada de ciertas sociedades." 51

Y esto encuentra motivo en que la limitacion de responsabilidad en una era de

crecimiento econdmico fomento el uso de formas asociativas, sobre todo porque

49 Véase: Ricardo M. Lucarelli Moffo, “Historia de las Sociedades Comerciales”.
50 Juan M. Dobson, El abuso de la personalidad juridica, 64.
51 Dobson, 61.
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permitié una mayor proteccion en las crecientes inversiones y grandes empresas

en las que ademas el Estado participaba o tenia un interés directo.

Es decir, esa combinacién posiblemente fungié como acelerador econémico y
posteriormente con el transcurso del tiempo este método adquiere popularidad, ya
no se restringe Unicamente a grandes empresas sino que se extiende a
agrupaciones de menor dimension y se elimina la necesidad de autorizacién
previa. Dobson indica que para ese estadio s6lo exigen la persecucién de un objeto
licito, la adecuacion a ciertas formas y que la comunidad se vea beneficiada por su

objeto.52

Coincidente con esta postura, Salgado y Villalta afirman que la limitaciéon de
responsabilidad halla su origen inmediato en Derecho Maritimo, en los grandes
capitales reunidos para comerciar y colonizar en el auge del colonialismo europeo,
en los siglos XV y XVI, en los que los Estados financiaron grandes expediciones en

aras de expandir sus fronteras comerciales y conquistar los nuevos mundos.>3

F. Primeras sociedades de capital en la Edad Moderna

Varios acontecimientos importantes se asocian al comienzo de la Edad Moderna: la
caida de Constantinopla en manos de los turcos en 1453, la invencién de la
imprenta y el "descubrimiento” de América en 1492. Este tltimo suceso es
esencialmente relevante en el desarrollo y auge de las formas asociativas
mercantiles, especialmente para la sociedad anénima, puesto que -la mayoria de la
doctrina coincide- es a raiz de las expediciones de colonizacién que surgen las

formas asociativas modernas.

Ademas, es importante traer a colacion que el paso a la modernidad esta asociado

también al cambio de sistemas econdmicos, sea del feudalismo al capitalismo. Por

52Véase: Dobson, 65.

53 Véase: Carlos Eduardo Salgado Garcia, y Jose Maria Villalta Florez-Estrada. "La Aplicacién de la Teoria del
Levantamiento del Velo Social en Materia Laboral como un Mecanismo para Garantizar el Cumplimiento de los
Derechos de los Trabajadores.” (Tesis para optar por el grado de licenciados en Derecho, Universidad de Costa
Rica, 2003), 74.
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eso se dice que desde el siglo XV el desarrollo del comercio se vio vinculado a la
capacidad de reunir grandes sumas de capital. Con el descubrimiento de nuevos
territorios surgieron intereses, tanto publicos como privados, para explotarlos,

expandir los limites comerciales y emprender expediciones.

Las formas asociativas fueron instrumentos apropiados para reunir vastas sumas
de capital para hacer eso posible. La doctrina es conteste en sefialar que surgen en
el siglo XVII las llamadas Compafiias de las Indias, con una estructura muy similar a
las sociedades andonimas actuales. Entre las caracteristicas destacadas, seiala
Lucarelli, el capital social estaba representado por acciones negociables, la
responsabilidad de los socios era limitada, los aportes no debian ser idénticos,
normalmente repartian dividendos cada dos afios y se llevaba una contabilidad
adecuada.>* Especificamente se dice que la Compafiia Holandesa de las Indias del
afo1602 fue la primera sociedad que gozdé de las caracteristicas de una sociedad

anénima.>>
Al respecto, sefiala Xiloj que:

A la Compania Holandesa de las Indias Orientales siguieron otras
similares: la Inglesa de 1612, la Sueca de 1615, la Danesa de 1616, la
Holandesa de las Indias Occidentales de 1621, la Francesa de 1664 y la
Real Compafiia de Filipinas organizada en Espafia en 1728. Estas
Compafiias eran muy diferentes de las sociedades anénimas actuales ya
que eran entidades semipublicas, constituidas directamente por los
soberanos mediante decisiones gubernativas (octroi) que las dotaban de
personalidad y les conferian privilegios monopolisticos en la explotacién
comercial, al propio tiempo que solian reservar al poder publico una
participacién en los beneficios y una intervencién o control constante en
sus decisiones. Posteriormente, a impulso del capitalismo liberal, se
estructura como institucién juridica en el Cédigo de Comercio Francés de
1807, dentro del cual se contenian por primera vez normas fundamentales
para su régimen, complementadas posteriormente por leyes que

54Véase: Lucarelli, “El devenir de la sociedad comercial a través de la historia,” (2001, febrero).
55 Véase: Carlos C. Malagarriga, Tratado Elemental de Derecho Comercial, 2da ed., tomo [ (Buenos Aires,
Argentina: Tipografica editora argentina, 1958), 349 y ss.
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regulaban su constitucion. Del Cédigo Francés pasa a las demas
legislaciones.®¢

Es aceptado por la doctrina que la dotaciéon de la personalidad juridica y la
aceptacion de la existencia de un patrimonio auténomo se desarrollé
paralelamente al sistema econémico capitalista segtin las ideas expuestas en los
parrafos anteriores. Por las mismas razones, Zerpa sostiene que la proteccién que
representd limitar la responsabilidad en las sociedades andénimas -primeras
empresas que vieron grandes acumulaciones de capital- explica como éstas se
convirtieron rapidamente en un instrumento que dio estimulo a la vida econdmica

de la Europa colonial. 57

Paralelamente, sefialan Salgado y Villalta, en el siglo XVI las regulated companies en
Inglaterra eran compafias maritimas que no gozaban de limitacién de
responsabilidad y tampoco podian ser tomadas como sociedades de capital, puesto
que habia responsabilidad solidaria entre quienes la integraban. Luego surgen las
sociedades de capital, llamadas joint stock companies, siguiendo un sistema de

acciones.

No cabe duda que esas sociedades que nacieron a raiz de una concesién real gozan
de una similitud importante con las actuales sociedades de derecho mercantil,
pero bien hace en senalar De Castro y Bravo que no es posible equipararlas y
menos sin advertir que éstas tenian una naturaleza de caracter publica y existia un

injerencia real y directa del soberano.>8

De acuerdo con Galgano>?las compafiias coloniales fueron los arquetipos de la

estructura juridica de la empresa capitalista y advierte que la novedad establecida

56 Xiloj Vicente, Celso. "Oposiciéon A La Inscripcién De Sociedades Andénimas Por Igual Denominaciéon En El
Registro Mercantil." (Tesis para optar por el grado de licenciados en Derecho, Ciudad de Guatemala,
Universidad de San Carlos de Guatemala, 2005), 3.

57Véase: Ignacio Zerpa Levis, "El abuso de la personalidad juridica en la sociedad andénima", Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, N° 116, (1999): 80-109,
accesado 04 de diciembre de 2013,
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCV/116 /rucv_1999_116_79-110.pdf

58 Véase: Federico De Castro y Bravo, La persona Juridica. (Madrid, Espafia: Editorial Civitas, 1984), 142.

59 Véase: Francesco Galgano, Historia del Derecho Mercantil. (Barcelona, Espafia: Editorial Laia, 1981).
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en la sociedad andnima es que en ella todos los socios gozan de responsabilidad
limitada, a diferencia de las previas en comandita y colectiva. Comparten el mismo
criterio Garrigues®® y Broseta®! (citados por Zerpa), quienes aluden que desde su
génesis la sociedad anénima fue un verdadero privilegio concedido por las
monarquias a la burguesia incipiente, y que como privilegio debe entenderse e

interpretarse de manera restrictiva y limitada.

Ademas, no omite manifestar que "este singular privilegio sélo puede encontrar
alguna explicacion, cuando la voluntad social se forma realmente por una

pluralidad de personas, resultando extrafio en otros casos."¢2

Entonces se acepta ampliamente por la doctrina que la sociedad an6nima tiene su
antecedente en las estructuras de las semipublicas compafiias de colonizacion,
utilizadas para comerciar y conquistar tierras en el nuevo mundo. Indica Lépez
que desde aquel entonces estas compaiiias fueron motivo de varias defraudaciones
y por ello fueron luego vedadas por algin tiempo, sin embargo, a pesar de la
desconfianza que les cubria, para finales del siglo XVIII era casi indiscutida su

condicion de persona.®3

El capitalismo liberal que avanzaba a pasos agigantados luego de la Revolucién
Francesa vio crecer a grandes comerciantes que presionaron para la codificaciéon
europea de la limitacién de responsabilidad en las sociedades mercantiles, puesto
que - a pesar de los antecedentes mencionados lineas arriba- hasta principios del
siglo XIX la norma generalizada en la mayoria de los ordenamientos era la
existencia de la responsabilidad solidaria de los de los socios por las deudas
sociales®* Verbigracia de ello, el primer codigo en integrar la limitacién de la

responsabilidad fue el Codigo de Comercio francés de 1807.

60 Véase: Zerpa Levis, "El abuso de la personalidad juridica en la sociedad andnima”,9.

61Véase: Zerpa Levis, 10.

62 Zerpa Levis, 11.

63 Véase: Lopez Raffo, El corrimiento del velo societario. Alcances del art. 54, dltimo parrafo de la Ley de
Sociedades Comerciales.

64 Salgado y Villalta, "La Aplicacién de la Teoria del Levantamiento del Velo Social en Materia Laboral como un
Mecanismo para Garantizar el Cumplimiento de los Derechos de los Trabajadores", 74.

39



Entonces, deja en evidencia que esta separacion patrimonial buscaba ser propulsor
del crecimiento econémico y de las inversiones, bajo la tesis de que esa proteccion
fomentaba a los capitalistas a emprender grandes negocios y eliminaba la
preocupaciéon de una responsabilidad sin limite, segiin la cual el resto de su
patrimonio podia verse comprometido si las nuevas empresas resultaran con

pérdidas.

La defensa para esa separacién de responsabilidad radicaba en que los
inversionistas no eran quienes administraban las actuaciones sociales ni ejercian
un control directo. Salgado y Villalta sostienen que desde el punto de vista civil,
esos argumentos son refutables toda vez que en los contratos de mandato
(homologo a la relacion entre administradores y socios) el mandante siempre
responde de manera personal por los actos de su mandatario. Entonces, aseveran
citando a Manévil 65 la limitaciéon de responsabilidad nace como respuesta a un

trafico comercial acelerado y no como una construccion juridica propiamente.

A partir del Cédigo Napolednico, empez6 a gestar a nivel de empresa privada la
formacién de sociedades anoénimas, limitandose el Estado a las gestiones de
autorizaciéon y control. Ya para mediados del siglo XIX muchas legislaciones
suprimieron la autorizacién administrativa que requerian los particulares para
formar una sociedad con responsabilidad limitada. "Fueron las leyes de Hamburgo
de 1835 y de Bremen de 1860 las primeras en hacer esto ultimo." ¢ Luego Francia
en 1867, Espafia lo elimin6 en 1869, Alemania en 1870, Bélgica en 1873 e Italia en
1882.

65Véase: Rafael Mariano Mandvil, Grupos de sociedades (Buenos Aires, Argentina: Editorial Abeledo-Perrot,
1998), 952.
66 Salgado y Villalta, 75.
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Titulo Segundo. Teorias modernas de la personalidad juridica de las figuras
asociativas mercantiles

"La persona juridica constituye, en substancia, un
instrumento que debemos dominar y no ya una
hipdtesis por la cual debemos ser dominados”.

Ascarelli

I. Seccion Primera. Teorias Generales de la personalidad juridica

Al dia de hoy, en la mayoria de las legislaciones domésticas -e incluso en algunos
Tratados Internacionales- no se discute ya el reconocimiento juridico de las
personas juridicas, ni su capacidad de ser sujetos de derechos y obligaciones como
entes separados y auténomos de sus socios. Empero, bien hace en sefialar
Valenciano que "aun hoy la naturaleza y extension de la personalidad juridica de
las sociedades son sujeto de debate y ninguna teoria ha sido definitivamente
adoptada"®’. Ahora, no so6lo existen diferencias a nivel doctrinario, sino estas
diferencias se han trasladado a su vez a los diversos ordenamientos domésticos, si
bien no de una manera siempre explicita, lo cierto es que los legisladores -
conscientemente o no- han sido influenciados por alguna u otra de las corrientes
que serdn expuestas en breve, situaciéon que al final del dia dificulta el tan

anhelado consenso.

En el marco de esta investigacidn, dificil tarea resulta exponer las teorias generales
que se han destacado en la discusién doctrinaria en torno a la naturaleza de la
personalidad juridica, sin caer en algin grado de simplismo, pues han sido

vastisimas las teorias -incluso completamente contradictorias- que se han abocado

67 Carlos Valenciano Goéngora, "La reivindicacién de la personalidad juridica “corporativa”: una breve
referencia a la evolucién en el reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades mercantiles”,
Revista Judicial, Costa Rica, N® 107, (Marzo 2013): 158, accesado 02 de marzo de 2015, http://sitios.poder-
judicial.go.cr/escuelajudicial/documentos/revs_juds/Revista%20107 /pdf/08_reivindicaci%C3%B3n.pdf
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a esta controvertida tarea. Sin embargo, varios autores concuerdan en que tales
discusiones pueden reconducirse a tres o cuatro grupos. Procede entonces a
diferenciarlas, siguiendo la reciente exposiciéon que hiciera Valenciano sobre el

tema:

A. Teoria de la Ficcion

La teoria de la ficcién es la doctrina mas antigua en torno a la naturaleza de la
personalidad juridica. Savigny, quien profundizé los postulados de Sinibaldo Dei
Fieschi, es el primero en la época moderna en tratar el tema en cuestién y

repercutir de manera profunda en la doctrina juridica.é8

Los postulados de Savigny sostienen que unicamente el hombre puede ser
considerado "persona” para el derecho, y en ese sentido sé6lo él es idoneo para
ostentar capacidad juridica, o en otras palabras: solo el hombre de carne y hueso
es capaz de derecho. El profesor peruano, Fernandez Sessarego, expone que bajo
esta tesitura: "Cualquier otro sujeto de derecho solamente puede adquirir la
calidad de persona a través de una ficcién, de una construccién conceptual sin
asidero en la realidad de la vida, como es el caso del concebido y de la persona

juridica"e?

Es decir, bajo este postulado las personas juridicas son creaciones artificiales de la
ley, con capacidad juridica, pero la cual esta limitada a las relaciones

patrimoniales.??

En otras palabras proclaman que la persona juridica es un ente ideal, imaginario,
no real, resultante del fingimiento, un artificio de la ley, cuya existencia se

fundamente en razones de conveniencia. Ademas, al ser considerado un artificio

68 Véase: Carlos Fernandez Sessarego, “Naturaleza tridimensional de la persona juridica”, Revista de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, n. 52, (abril - diciembre 1999): 01 - 72. Accesado el
08 de setiembre del 2014
http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_12.PDF

69 Fernandez Sessarego, “Naturaleza tridimensional de la persona juridica”, 11.

70Véase: Joaquin Rodriguez Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, tomo1 (Ciudad de México, México:
Editorial Porrda, 1977), 110.
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legal, requisito indispensable era la aprobacién y autorizacion del soberano. Este
eje fue uno de los mas polémicos del postulado de la ficcion, precisamente por
obviar la realidad que subyace a esas "ficciones legales” y supeditar su existencia a

las ocurrencias del Estado.

Por otro lado, esta teoria hace bien en sefialar que la persona juridica es un sujeto
creado por la ley, como lo apunta Rodriguez, empero también expone que "la
concepcion es defectuosa tanto por la estrechez de la féormula, que restringe la
capacidad a las relaciones patrimoniales, como por la imperfeccion técnica de
considerar como ficciéon lo que es una consideracion técnica del fendémeno, pero

que tiene realidad juridica como cualquier otra figura del mundo juridico".”1

Parece entonces que la tesis propuesta por Savigny reduce el fendmeno a un
analisis meramente formal y ademas es una expresién del dogmatismo positivista,
segun afirma Fernandez, "en el cual toda "situacion juridica subjetiva" es atribuida

por el ordenamiento juridico positivo". 72

Ferndndez da en el punto central de la critica cuando sostiene que "la tesis de
Savigny sobre la persona juridica es correcta pero sélo es valida, segiin nuestro
concepto, para explicar su dimensién formal. Se trata de una visién fragmentaria
de este fenomeno juridico." 73Y es fragmentaria porque considerar al derecho
como un conjunto de mandatos formales es ignorar que en realidad es -también- la
expresion de poder de los grupos hegemonicos. El derecho es esencialmente un

instrumento de la politica, pero este tema en particular se tratara luego.

Federico de Castro y Bravo y Manovil salen en defensa de Savigny, quienes
adujeron que en realidad éste no estaba creando una "realidad ontolégica" ni que
negara la realidad socioldgica de las personas morales, sino que se limito a
describir el fendémeno tal cual se habia gestado: y es que la capacidad otorgada a

estos entes morales era otorgada por el derecho positivo.74

71 Rodriguez Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, 110.

72 Fernandez Sessarego, “Naturaleza tridimensional de la persona juridica”, 12.
73 Fernandez Sessarego, 13.

74 Véase: Fernandez Sessarego, 12.
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Como respuesta a estos postulados positivistas, surgen una serie de teorias

llamadas orgéanicas o realistas que a su vez se desarrollaron en varias vertientes.

B. Teoria orgdnica / realista o de la entidad natural

La teoria realista tuvo muchas derivaciones, es decir, muchos autores trataron esta
tesis y le dieron su propio matiz, por ejemplo Dernburg con la propuesta real-ideal,
Zittelmann con la teoria de la volundad, Schaeffle y Renée de Worms con la
organicista bioldgica, lThering con la teoria individualista, o Michoud con la teoria
del derecho subjetivo. Sin embargo, es posible afirmar que Gierke con su postura
realista es quiza uno de los autores que hizo mas eco en esta teoria, quien se basé
en el componente factico de la personalidad.”> Gierke sostuvo que la persona
juridica era una entidad real, que existe, tiene una vida propia y voluntad al igual
que las personas naturales, y que el derecho no hace mas que reconocerle, pero su

creacion o existencia es anterior a ello.

En contraposicion a lo expuesto por la teoria de la ficcion, el hombre no es el tnico
centro de imputacién de derechos, sostienen los propulsores de la teoria realista.
Ciertas colectividades deben ser consideradas personas por existir como un hecho
historico. "Estos grupos colectivos son realidades organicas, con vida organica o
voluntad propia(...) El reconocimiento del Estado no hace nada mas que declarar
esta unidad colectiva social de esta nueva personalidad".”¢ Puffendorf, otro
exponente de la concepcion organicista de la persona juridica, sostuvo que tanto el
hombre como las personas morales tenian su propia sustancia, siendo en el

hombre el cuerpo natural y en las personas juridicas el cuerpo moral. 77

75Véase: Francisco A. Junyent Bas y Efrain Hugo Richard. Acerca de la Persona Juridica a propdsito de los
debates sobre su conceptualizacion y otros aspectos derivados de ello. Para la publicacién de la Academia en
relacion al V Congreso de Derecho Civil, (Cérdoba, Argentina: S.E., 2009), 6.

76 Rodriguez Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, 110.

77 Véase: Junyent Bas y Richard. Acerca de la Persona Juridica a propésito de los debates sobre su
conceptualizacion y otros aspectos derivados de ello. Para la publicaciéon de la Academia en relacion al V
Congreso de Derecho Civil.
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A diferencia de la tesis expuesta en el primer apartado que sostiene que la
personalidad juridica es un ente ideal ficticio creado por el derecho, para la tesis
realista o de la entidad natural "la personalidad juridica de las sociedades no es
una metafora ni el resultado de una ficcion legal: es una realidad factica que debe

ser reconocida y tutelada de manera acorde" sefiala Valenciano.”8

Bajo esta perspectiva, ésta nueva personalidad es creada por la voluntad colectiva
de un grupo de hombres, la cual s6lo debe ser reconocida por el Estado, porque ya

existe de hecho, y por consiguiente reconocerle su capacidad juridica.

C. Teoria de la agregacion

Bajo esta doctrina, se considera a la sociedad como un instrumento de los hombres
para satisfacer sus intereses, la cual se beneficia de la capacidad juridica de
quienes la conforman. Se instrumentaliza a la corporacion, quien nace Unicamente
para cumplir con los requerimientos de sus accionistas, careciendo aquella de

personalidad juridica propia.

Valenciano apunta que "esta teoria obvia la idea de una personalidad juridica
“corporativa” autéonoma e individual: la corporacién, antes que una persona
juridica, es un vehiculo legal que se beneficia de los derechos de sus miembros; o,
dicho de otra forma, es titular de derechos uUnicamente en tanto que esta
constituida por individuos que detentan esta condiciéon. Los individuos
contratantes y no la sociedad como entidad son el foco de atenciéon de la teoria de

la entidad agregada."”?

Es decir: son consideradas sélo una agregaciéon de personas -talentos- no dotadas

de personeria juridica, bajo una visién muy utilitarista de las corporaciones.

78Valenciano Géngora, "La reivindicacién de la personalidad juridica “corporativa”: una breve referencia a la
evolucién en el reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades mercantiles”, 161.
79 Valenciano Géngora, 159.
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D. Teoria del reconocimiento de Ferrara

Adicionalmente, otra tesis de relevancia en la discusién generada en torno a la
naturaleza de la personalidad juridica es la propuesta hecha por Ferrara, quien
formulé que incluso la personalidad del hombre / persona fisica es derivada del
reconocimiento y otorgamiento del Estado. Una acertada referencia sobre ese
postulado han sido las no pocas ocasiones y ejemplos histéricos que ilustran cémo
a ciertos hombres (jy especialmente a mujeres!) se les ha negado la condicion de
persona. Es decir, Ferrara introduce en la discusiéon la premisa de que el Estado
debe reconocer la personalidad juridica de las personas para que éstas de hecho
puedan ejercer sus derechos y obligaciones conforme, dentro del ordenamiento

juridico en el cual se desenvuelvan.

Esa condicion de persona "esta investido de derechos y obligaciones, quien es
punto de referencia de derechos y deberes por el ordenamiento juridico”, apunta
Rodriguez, quien continuia afirmando que "la personalidad es una categoria
juridica, que por si no implica condicién alguna de corporalidad o espiritualidad

del investido: es una situacion juridica, un status".80

Siguiendo la linea propuesta por esta tesis, la personalidad no es una ficcién ni una
construccion especulativa, sino que es una forma juridica. Ferrara afirma que su
tesis se diferencia del resto de la doctrina, pues sostiene que el legislador
Unicamente tradujo en norma juridica un fenémeno social. Es decir: lo reconoci.
"El reconocimiento de las personas juridicas es la traducciéon juridica de un
fenbmeno empirico". Dice Rodriguez citando a Ferrara que "Las personas juridicas
son pues, realidades, no una ficcion. Pero, entendamos, realidad no es la de los
sujetos que se ven o que se tocan, sino que es puramente abstracta, ideal...

Realidad juridica ideal, no corporal sensible"81,

80 Rodriguez Rodriguez, 112-113.
81 Rodriguez Rodriguez, 113.
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Las personas juridicas son finalmente, centros de imputacién de derechos,
obligaciones y potestades, creados por los seres humanos para perseguir sus

intereses.

II. Seccién Segunda. Consideraciones acerca de las teorias de la personalidad
juridica

El profesor Valenciano citando a HART expone el verdadero problema en torno a
las diferentes doctrinas de la personalidad juridica. La cuestién estriba en que las
personas juridicas no se pueden equiparar en atributos, condiciones y derechos a
las personas fisicas sin distincién alguna. Advierte sobre las trampas y abusos del
lenguaje que distraen de la verdadera discusion y propone que para delimitar las
condiciones reales hay que analizar lo que la ley faculta a las corporaciones y no
menospreciar la labor de hermenéutica de los jueces, quienes "hacen resorte de
esta interpretacion, ampliando progresivamente el ambito de reconocimiento y

tutela de la personalidad juridica "corporativa"". 82

También sefiala Valenciano que el fenémeno de la personalidad juridica
corporativa tiene muchas aristas y esto se traduce en dificultades para sintetizar el
tema sin menoscabar su complejidad. Sin embargo, realiza algunas precisiones de
lo que él considera ha sido la discusiéon y los problemas surgidos a partir de esos
abordajes, entre los cuales menciona®3: a) la carga emotiva escondida detras de
ciertas palabras como "persona", "personalidad”; b) la concepcién de sociedad
como un objeto que se posee, con una forma de propiedad y no como un sujeto
propiamente; c¢) la manipulacion politica y uso retérico que ha "sufrido" a en la
historia; d) asi como la falta de una tutela constitucional a nivel normativo e

incluso de los Tribunales Constitucionales. E) Empero, un tema en particular llama

82 Valenciano Géngora, 153.
83Véase: Valenciano Géngora, 162-167.
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profundamente la atencidn y es la interrogante que arroja ";Nos estamos haciendo

las preguntas correctas?”, sobre la cual al respecto sefiala:

"(...) mas que insistir en la naturaleza de la personalidad juridica, la discusién debe
ser transpuesta a la practica: ;Qué tipo de formas asociativas reconoce la ley? ;Qué
clase de relaciones pueden emprender legalmente? ;Es la titularidad de derechos y
obligaciones atribuible sélo a las personas naturales? ;Caso contrario, cuales de
estos derechos y obligaciones pueden también conferirse a las personas juridicas

en tanto que unidades legales distintas de sus accionistas y directores?"

Comparte las conclusiones expuestas por el citado autor, cuando afirma que se
hace apremiante la reivindicacién de la personalidad juridica de las corporaciones,
hacer una relectura ontoldgica del fendmeno y analizar su posicion en la economia
de mercado, a fin de que se puedan definir los contornos del marco de legalidad
que les cubre y propiamente de los derechos de los que son sujetos. "Y es que,
como atinadamente lo sugiere Certad, citando a Galgano, el problema de las
personas juridicas es en realidad “el problema de la determinaciéon de las
condiciones de uso de la personalidad juridica “y, particularmente, del abuso de

dicha personalidad juridica."84

En la discusién generada en torno a las teorias de la personalidad juridica subyace
una discusion acerca de la naturaleza juridica de las mismas. Esta no es una
discusion sin efectos, pues tiene consecuencias reales y practicas en el mundo
juridico y por consiguiente consecuencias sociales, ya que dependiendo de cual sea

su naturaleza juridica se le aplicaran ciertas normas o principios en vez de otras.

Empero, muchos juristas olvidan preguntarse ;Qué es naturaleza juridica? y, ;de
donde surge o "cdmo se descubre"? La naturaleza juridica es un ideal, es un juicio
de valor, no una descripcion de lo que existe o de lo que fue previamente. Es en
demasia frecuente que se quiera "descubrir” la naturaleza juridica de los institutos

legales, obviando asi que en realidad se trata de una mera convencion.

84 Valenciano Géngora, 181.
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El error en las discusiones es querer pasar por técnico lo que en el fondo no es mas
que una propuesta de valor, de lo que es un ideal. Entonces, nos encontramos con
una gran cantidad de juicos de valor que "no se ponen en descubierto sobre la
mesa"”, no se trae a la discusién y se pasa por alto. Se discute sobre una cosa,
cuando en realidad la discusiéon versa sobre otro aspecto. Definir la naturaleza
juridica de algo no es una constatacion de hecho, sino una propuesta ideal.
Entonces, si estas valoraciones no se sefialan, las discusiones estdn destinadas al
fracaso, porque surgen controversias generadas por un desacuerdo valorativo

encubierto. 85

Por el contrario, y siguiendo la linea expuesta por Valenciano y Certad, lo que
conviene es plantear la discusion en los siguientes términos: ;Por qué es mas
provechosa como ideal esta naturaleza y no la otra? Los juristas suelen ser reacios
a fundamentar sus decisiones en las posibles consecuencias. Sin embargo, hacerlo,
podria ahorrar muchas discusiones estériles. Nuevamente es importante recordar

que "El derecho es esencialmente un instrumento de la politica".

85 Véase: Enrique Pedro Haba, Axiologia juridica fundamental: bases de valoracidon en el discurso juridico,
primera edicién (San José, Costa Rica: Editorial Universidad de Costa Rica, 2004),220 y ss.
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Titulo Tercero. El reconocimiento de la personalidad juridica en Costa Rica.

I. Seccion Unica. Desarrollo del Derecho Mercantil en Costa Rica

El Derecho Comercial en Costa Rica, al igual que en otras latitudes, se desarroll6
como un derecho profesional, de naturaleza subjetiva. En sus inicios la creacién de
normas, reconocimientos e incluso la resolucién de conflictos estuvo en manos de
los mismos comerciantes y de sus organizaciones gremiales, quienes aplicaban los
usos y costumbres, y mediante la resolucién de controversias creaban nuevos
precedentes. Tenian el privilegio de sustraerse en gran medida del poder estatal y

de la jurisdiccion comun. 86

A. Ordenanzas de Bilbao

La primera codificacion en Costa Rica que contuviera normativa concretamente
mercantil fueron las Ordenanzas de Bilbao, oficialmente llamadas "Ordenanzas de
la Tlustre Universidad y Casa de Contratacién de la Muy Noble y Muy Leal Villa de
Bilbao", las cuales estuvieron vigentes desde 1793 hasta 1841. Estaba divido en
veinte capitulos, uno de los cuales contenia regulacién sobre compaiiias
mercantiles, concretamente el Capitulo X "De las Compafiias de Comercio, y
las calidades y circunstancias con que deberan hacerse". Estas Ordenanzas definian

a la compaiiia de la siguiente manera:

Compafiia en términos de comercio, es un contrato o convenio que se hace,
o puede hacerse entre dos, o mas personas en virtud del qual (sic) se
obligan reciprocamente por cierto tiempo y debajo de ciertas condiciones,
y pactos, a hacer, y proseguir juntamente vario negocios por cuenta, y
riesgo comun, y cada uno de los compafieros respectivamente, segin, y en

86 Véase: Jorge Francisco Saenz Carbonell, Los sistemas normativos en la historia de Costa Rica, 2da ed.
corregida (Santo Domingo de Heredia, Costa Rica: Ediciones Chico, 2008), 424 y ss.
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la parte que por el caudal, o industria que cada uno ponga, le puedan
pertenecer asi las pérdidas, como en las ganancias, que al cabo del tiempo
que asignaren, resultare de tal compafiia.8”

Las Ordenanzas reconocian tres clases de compariias de comercio:

1. Compafiia ordinaria o general
2. Compaifiia en comandita

3. Compaifiia publica o corporativa

En la primera de ellas, es decir la ordinaria, todos los socios eran responsables con
la totalidad de su patrimonio por las deudas que contrajeran en nombre de la
compafiia. Por otro lado, la comandita, como en la actualidad, tenia dos clases de
socios: el comanditario que inicamente aportaba capital y era responsable sé6lo en

cuanto a su aporte y el comanditado que si respondia ilimitadamente.

Por ultimo, las compaiiias publicas corporativas eran aquellas formadas por
muchos individuos y que ademas requerian de una autorizacién previa del Estado
para determinados objetos. Los directores y socios respondian de manera limitada,
unicamente por la cantidad que en la sociedad hayan interesado. Los fondos
reunidos, es decir el capital social y los bienes de la sociedad, constituyen el

patrimonio que respondiera por sus deudas.

En todo caso, era requisito indispensable que todo "contrato de compaifiia" se
celebrara por escritura publica ante escribano, escritura que a su vez tenia una
seria de requisitos, como los que rigen actualmente. El Consulado de Bilbao hacia
las de registro publico, ya que la publicidad era un asunto de importancia. Por otro
lado, la administracion del capital de las companias también era regulado por las

Ordenanzas, que eran estrictas al prohibir que éste -el capital- fuera utilizado para

87 Jesus Motilla Martinez, “Las Ordenanzas del Consulado de Bilbao, interesante fuente histérica del derecho
mercantil,” Revista Juridica Unam, México, (1983): 204, accesado: 15 de mayo de 2015
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/15/pr/pr10.pdf
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fines ajenos a los pactados en el objeto de la compaiiia. 88 Ya desde entonces se
castigaba el abuso de la persona juridica con nada menos que con la disolucién de
la misma, pudiendo el socio perjudicado cobrar dafios y perjuicios que resultaren

de ese abuso. 89

B. El Cédigo General del Estado de Costa Rica de 1841.

En 1841 se promulgé el Codigo General del Estado de Costa Rica, también conocido
como el Cédigo de Carrillo, que derogd las Ordenanzas de Bilbao y con ello la
regulacion mercantil que hasta la época regia. Sin embargo, éste codigo
unicamente contenia tres partes, divididos en: 1. Parte Civil, 2. Parte Penal y 3.
Parte Procesal. Para entonces, Costa Rica se encontraba emergente en la
agroexportaciéon y mercantil importacion, por lo que la normativa civil resulté

pobre e insuficiente para regular el comercio.??

A pesar de ello, en la Primera Parte Civil, el Titulo X trataba "Del contrato en
compafiia" que regulaba someramente aspectos de éstas. Como se puede apreciar
del titulo, las compafifas eran consideradas contratos y como tal debian
consignarse mediante escritura. Contemplaba dos tipos de sociedades: las
universales o particulares, dependiendo si los socios incluian o no todo su

patrimonio.

El Codigo General de Carillo contemplaba que los socios debian respetar las "cosas

pertenecientes a la compafiia” y que éstas tinicamente podian ser utilizadas para el

88 “Ordenanzas del Consulado de Bilbao”, en Documentos para la historia mercantil de Mdlaga (Siglos XVIIl Y
XI1X) Universidad de Sevilla, accesado el 01 febrero de 2015,
http://institucional.us.es/revistas/historia/02/02%20garcia%20espana.pdf

89 Véase: "475.- Ningtin socio podrd aplicar fondos de la compaiiia, su razon o firma a negocios particulares; de lo
contrario serdn de su cuenta dafios y perjuiciosy a favor de la sociedad los beneficios que resulten.

476.- El abuso de la firma o aplicacién de fondos de la compaiiia a negocios particulares autoriza al otro socio o
socios para pediry obtener que se rescinda el contrato de sociedad en cualquiera época, disolviéndola en la forma
prevenida par el caso de su determinacion." en: “Ordenanzas del Consulado de Bilbao”.

90 Véase: Saenz Carbonell, Los sistemas normativos en la historia de Costa Rica, 428.
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destino que tenian por el uso. Es decir, no se podia utilizar ni la compafiia ni sus

bienes para fines distintos a los cuales fue contemplado.

Luego, también disponia que los socios "no estan obligados in solidum por las
deudas sociales (...) estdn obligados con respecto al acreedor con quien han
tratado, cada uno por una suma o parte igual, a la que tienen en el fondo de la
compafiia".?1 Es decir, estaba normada ya la responsabilidad civil limitada de los

socios de las compaiiias.

C.- El Cédigo de Comercio de Costa Rica de 1853

Fue hasta 1853 que el Congreso aprobara el primer Cédigo de Comercio de Costa
Rica, una version ligeramente modificada del C6digo de Comercio Espafiol de 1830,
inspirado a su vez en el Codigo de Comercio Francés de 1807. Esta norma entr6 en
vigencia el primero de enero de 1854, y en su Libro Segundo regulaba los distintos

tipos de sociedades: an6nima por acciones, en comandita, y regular colectiva.

Este Cddigo fue sujeto de sendas criticas, reformas y derogaciones, debido a la
promulgacion de sendas normas especiales que trataban temas contenidas en
aquella. Para efectos de este trabajo destacan la Ley de Sociedades Comerciales de
1909 y la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada del 1942, las cuales
fueron posteriormente derogadas por el actual y vigente Cédigo de Comercio de
Costa Rica de 1964.92 Esta Ley de Sociedades Comerciales marc6 un hito en el pais
por ser la primera regulacién que de manera sistematica regulara los aspectos

esenciales y organizativas de las sociedades comerciales.

91 Asamblea Legislativa de Costa Rica, Cddigo General de Estado de Costa Rica, 1841. Articulos 1225y 1227.
92Véase: Saenz Carbonell, 433.
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D.- Cédigo de Comercio de Costa Rica de 1964.

Después de un amplio debate y un par de fracasos legislativos, en 1964 se aprueba
y entra en vigencia el actual Codigo de Comercio, que dota de un tinte
primariamente objetivo a la normativa comercial, pues dispone que los actos de
comercio no lo seran Unicamente en funcién de los actores, sino por la naturaleza

misma del acto.

En el Libro Primero regula lo relativo a los comerciantes, entre los cuales se
encuentran las personas fisicas, las empresas individuales de responsabilidad

limitada y por supuesto las sociedades mercantiles.

i- Sociedades mercantiles vigentes en el Codigo de Comercio

Las sociedades comerciales reconocidas por el Coédigo de Comercio vigente son
cuatro; las sociedades anénimas, las sociedades de responsabilidad limitada, las
sociedades en comandita simple y las sociedades en nombre colectivo.?3 Estas a su
vez se dividen en dos categorias: sociedades de personas y las sociedades de

capital.

Las sociedades de capital se caracterizan porque sus socios gozan del privilegio de
responsabilidad limitada, siendo que responden por las deudas sociales
Unicamente por el monto de su aporte a la sociedad, quebrando asi con el principio
establecido en el articulo 981 del Cédigo Civil que establece que "todos los bienes

que constituyen el patrimonio de una persona responden al pago de sus deudas".

93 Si bien este es el cuarteto regulado en el Cédigo de Comercio, también existen otro tipo de sociedades para
fines mas especificos, que normalmente adoptan la forma de sociedad anénima mas algiin requerimiento
adicional debido a su naturaleza. Por ejemplo, las Sociedades Anénimas Deportivas, S.A. Laborales (Ley 7407),
Nacionales, Fiduciarias, Titularizadoras, Administradoras de Fondos de Inversion, Centrales de Valores, De
Compensacién y Liquidacion, Calificadoras de Riesgo, Publicas de Economia Mixta, S.A. constituidas por
Bancos Publicos, Sociedades Operadoras de Pensiones y de Capitalizaciéon Laboral, etc. Sin embargo, detallar
especificidades de cada una de ellas escapa del propoésito de este acapite. Para mas informacién ver: Guia de
Calificacién  Registral de Personas Juridicas, Registro Publico Nacional de Costa Rica:
http://www.registronacional.go.cr/personas_juridicas/Documentos/Guia%20de%?20Calificacion%20RP]/Gui
a%20de%?20Calificacion.pdf
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Es decir, hay una separacion y proteccidon patrimonial, tanto de la sociedad como
del socio. Por otro lado, en estas sociedades la transmision de los bienes y
participaciones sociales es mas facil que en otro tipo de sociedades, y si las
acciones recaen en manos de un solo socio, esto no importa la disolucién de la

compaifiia.

Luego, en las sociedades personales el elemento trascendental ya no es el capital
aportado, sino, como su nombre lo sugiere, la condicién personal de quienes
integran la sociedad. Estas estan basadas en vinculos fuertes de confianza. Suelen
entonces ser grupos cerrados, y sus participaciones sociales son mas dificiles de
traspasar. Otro aspecto fundamental es el régimen de responsabilidad, siendo que
los socios responden ilimitadamente con su patrimonio si los activos de la sociedad

no son suficientes para honrar las deudas.

Las sociedades de capital en el Codigo de Comercio son las sociedades andonimas y
las de responsabilidad limitada. Las sociedades de personas son las sociedades en
comandita simple y las sociedades en nombre colectivo, claro esta que con algunos

matices con respecto las caracteristicas generales expuestas para esas categorias.

Para efectos de esta investigacion es importante enfocar la mirada en las
sociedades de capital, ya que éstas constituyen los vehiculos cuyas caracteristicas
ofrecen terreno fértil para cometer abusos, precisamente por ser el capital la
piedra angular de su constitucion, ademas del privilegio de la limitacion de
responsabilidad, el anonimato de sus accionistas y la relativa facilidad de
transmision de las participaciones, especialmente la sociedad an6nima, mas que la

sociedad de responsabilidad limitada.

ii. Existencia, caracter de persona y capacidad juridica.

Todas estas sociedades gozan de personalidad juridica propia, independiente de la
de sus socios, con autonomia patrimonial y capacidad de actuar, y son sujetos de
derechos y obligaciones. El articulo 20 del Cédigo de Comercio reza: "Las

sociedades inscritas en el Registro Mercantil tendran personeria juridica.
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Declarada la inexistencia o la nulidad del acto constitutivo, se procedera a la

disolucion y liquidacidon de la sociedad sin efecto retroactivo."%4

Pero no solamente el C6digo de Comercio reconoce la personalidad juridica de las
personas juridicas, sino que el Cddigo Civil en sus articulos 33, 34 y 36 establece
una serie de postulados generales en torno a ellas. Primero, reconoce que la
existencia de las personas juridicas proviene de la autorizacion de la ley, ya sea
creadas directamente por la ley, como sucede con las personas juridicas publicas, o
bien del convenio conforme a la ley: es decir cuando dos o mas sujetos de derecho
privado deciden crear una nueva persona juridica, siempre que se ajusten a los
requerimientos legales establecidos. Luego, el cese de la existencia de éstas ocurre
también conforme a la ley. Y por ultimo, reconoce la existencia de la capacidad
juridica de las personas, manifestando que es inherente a ellas durante su
existencia de un modo absoluto y general, pero con las limitaciones o

modificaciones que regule la ley.

iii. Requisitos esenciales para el reconocimiento de la personalidad juridica

Como se puede apreciar de lo expuesto en el articulo 20 del Cédigo de Comercio,
todas las sociedades que estén inscritas en el Registro Mercantil gozaran de
personalidad juridica. Esto deja por fuera las sociedades de hecho y las sociedades

irregulares.

Ahora bien, para poder inscribirse en la Secciéon Mercantil de Registro Publico, es
preciso que la constitucion de la sociedad cumpla una serie de requisitos
esenciales, sin los cuales su inscripcion es imposible, y por consiguiente, el
otorgamiento de personalidad juridica propia. Estos requisitos de la escritura

constitutiva estdn ampliamente detallados y enumerados en el articulo 18 del

94 yéase: Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 3284 Cédigo de Comercio de la Republica de Costa Rica
de 1964": 20. Ultimo acceso: 01 de enero del 2016,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&n
Valor2=6239&nValor3=89980&strTipM=VA.
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Codigo de Comercio, pero para efectos de esta investigacion, importa exponer
Unicamente algunos de ellos. Es menester aclarar que esta disposicién se
encuentra en la parte general de la regulaciéon de sociedades mercantiles, siendo

que para cada uno de los tipos de sociedad existen requisitos especificos diversos.

1. Como punto primordial se requiere de la comparecencia de al menos dos
personas -es decir dos socios. Si bien no se dice explicitamente, habria de
interpretar el inciso dos del citado numeral en concordancia con los articulos 104,

33,57,74y 75 del mismo texto normativo.

2. Estos socios deben necesariamente realizar un aporte al capital social, que

puede ser expresado en dinero, bienes y otros valores.
3. La sociedad también debera contar con un domicilio social.

4. La sociedad debera perseguir un objeto, un fin econémico. Este objeto debe ser

posible, legal y existir en el mundo del comercio de los hombres.

5. Una razén o denominacién social, plazo y monto del capital social que debera ser

dividido en participaciones sociales.

6. Como la sociedad expresa su voluntad a través de personas fisicas, es
imprescindible que se determinen los 6rganos de administraciéon asi como sus

facultades.

Este pacto constitutivo debe ser otorgado mediante escritura publica, cancelar los
impuestos, derechos y timbres respectivos y ser enviada al Registro Publico para
su debida calificacion y aprobaciéon. Esto puede hacerse directamente en la
plataforma del Diario o bien mediante la plataforma digital "CrearEmpresa”. Una

vez registrada empezara a gozar de personalidad juridica propia.
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iv- Atributos de la Personalidad Juridica

Entonces, las sociedades comerciales son personas a las que la ley le otorga
capacidad y personalidad juridica propia y distinta de la de sus socios, con
facultades para ser titulares de derechos, ejercerlos y contraer obligaciones. Son
por tanto un ente distinto de aquellos que la conforman y por consiguiente tienen
su propio capital y patrimonio. Deben tener una denominacion, plazo y domicilio.
Ademas, al ser titulares de derechos, son sujetos con capacidad procesal y también

son responsables por cualquier dafio o perjuicio que le ocasionen a un tercero.

Para que las sociedades puedan actuar y manifestar su voluntad, requieren de la
intervencion de personas fisicas que actien en nombre de ellas. Para ello, esta
previsto la creacion de érganos de administracién, cuya estructura depende del
tipo societario del que se trate, pero siempre deberd haber un cargo, sea
presidente, gerente, etc. que tenga mas o menos facultades para actuar en nombre
de la sociedad, sea que se le dote de poder general o generalisimo, con o sin limite
de suma, con capacidad para otorgar poderes o no, etc. Esta representacién debera
estar debidamente inscrita en el Registro Mercantil a fin de que el apoderado

pueda actuar legitimamente.

El profesor costarricense Pérez sobre la persona juridica argumenta que: “(...) la
persona juridica es el resultado de un substrato material, que puede ser un
conjunto de personas o de bienes organizados unitariamente segtin las condiciones
legales, y de la calificacion normativa de tal substrato, o sea, la atribucién de

personalidad juridica(...)"?>

Sin embargo, a diferencia de la capacidad de actuar propia de las personas fisicas,
las personas juridicas gozan de capacidad de imputaciéon de figuras primarias,
como lo sostiene el profesor Pérez, diferencia que implica un significado y
contenido diverso: “La capacidad de actuar esta ligada a la capacidad cognoscitiva

y volitiva; la capacidad de imputacién juridica, mas bien, se encuentra ligada a otro

95 Victor Pérez Vargas, Derecho Privado, tercera ed. (San José, Costa Rica: Litografia e Imprenta LIL, S.A, 1994),
35.
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fenomeno: el fenomeno de la competencia, que designa el ambito, y al mismo
tiempo, el limite, dentro del cual la actividad del 6rgano puede ser imputada a la
persona juridica.”% Ambito y limite que finalmente viene dado por la norma
autorizante y también por los estatutos sociales, ya que las personas juridicas son
manifestaciones complejas, por su doble condicién: pluralidad hacia adentro y

unidad hacia afuera.

96 Victor Pérez Vargas, Derecho Privado, 47.
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Titulo Cuarto. Conclusiones

I. Seccién unica. La pugna entre el reconocimiento de la personalidad juridica
de las personas juridicas y el levantamiento del velo corporativo

Las sociedades mercantiles tal y como se estructuran a la fecha, son muy diversas
de aquellos institutos asociativos que existian en la época Romana, los cuales
carecian de personalidad juridica propia. Ahora bien, ya desde esa época, el Estado
exigia como requisito para las societas, 1a persecucion de "un fin licito", que ademas
no contravinieran los intereses del Estado o las normas de derecho publico, bajo la

sancion de ser disueltas.

Las formas asociativas han ido adquiriendo mayor complejidad a lo largo de la
historia y de las necesidades econémicas de las épocas Media y Moderna, con el
desarrollo del comercio y capitalismo globalizado. Las formas asociativas han
fungido un papel de herramientas agilizadoras del comercio y de las inversiones,
tomando gran fuerza y proliferacion a partir del reconocimiento de la personalidad

juridica propia y la limitacion de responsabilidad de los socios.

Si bien las sociedades, la personalidad juridica y la limitacién de responsabilidad
no nacen de forma sincrénica, la conjunciéon de ellos importa un impulso
econémico importante en una época de por si de gran auge comercial. Surgen
entonces contratos asociativos para el desarrollo de expediciones de comercio

maritimo y terrestre.

Luego, a raiz del "descubrimiento” de nuevos territorios, los Estados fomentaban
las expediciones con las semipublicas Compafiias de Colonizacion, otorgandoles a
los empresarios el privilegio de responsabilidad limitada, a raiz del gran riesgo que
emprenderlos significaba. Muchos autores coinciden en la postura que son esas
Compaiias del Siglo XVII las primeras en tener una estructura muy similar a las
Sociedades Anénimas actuales, pues estaban conformadas por acciones

negociables, la responsabilidad de los socios era limitada, los aportes no debian ser

60



idénticos, normalmente repartian dividendos cada dos afios y debian llevar una

contabilidad adecuada.

Estas compafifas constituian verdaderos privilegios que las monarquias concedian
a la burguesia a fin de tomar empresas que sirvieran ciertos intereses y como

privilegio que son, han de entenderse de manera restrictiva.

Por otro lado, hoy el reconocimiento de la personalidad juridica de las formas
asociativas mercantiles es indiscutido, son sujetos de derechos y obligaciones
separados y autonomos de los seres que la conforman. Mas no es posible decir lo
mismo acerca de la extension de esa personalidad, siendo que a la fecha se discute

aun ;cudl es la naturaleza de la esa personalidad juridica?

Ahora, distintas teorias se han abocado a discutir ese quehacer, entre las que
destacan la Teoria de Ficcién, la Teoria Realista (organica o de la entidad natural),

la Teoria de la Agregacion y la Tesis de Ferrara.

Sus postulados son incluso contradictorios. Por un lado la Teoria de la Ficcion
considera que las personas colectivas son creaciones artificiales de la ley, una
ficcion, mientras que la Teoria organica / realista o de la entidad natural considera
que el postulado correcto es que la persona juridica es una entidad real que el
derecho Unicamente reconoce, pero su existencia es valida y anterior a ese

reconocimiento.

Después, la Teoria de la Agregacion arguye que la sociedad es un instrumento que
nace para satisfacer los intereses de los hombres detras de ella, quienes le dan la

capacidad juridica al ente colectivo.

Por ultimo, la Teoria del reconocimiento de Ferrara mediante una suerte de
armonizacion, manifiesta que la persona juridica es un fendmeno social que luego
es reconocido por el legislador. Es decir, una realidad juridica al igual que el resto

de institutos legales, y no uno una ficcion legal.

Como fue expuesto por Valenciano, estas discusiones han estado permeadas por
otros factores que la han entorpecido, como lo es la carga emotiva de las palabras
"persona” y "personalidad”, la concepcién de las sociedades como formas de

propiedad y objetos que se poseen mas que como un sujeto, el uso retérico en
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politica, la falta de tutela constitucional y la falta de una claridad sobre lo que
verdaderamente se esta discutiendo y propone que en atencién a una solucién
pragmatica, "nos hagamos las preguntas correctas”. En ese sentido, el citado
profesor sefiala que la persona fisica y la juridica, no son personas en idéntico
sentido. Sus derechos y deberes no deben equipararse sin hacer las acotaciones
pertinentes, es decir, el régimen juridico de una no puede trasladarse a la otra sin
distincién alguna, sélo por la simple razén de su nomenclatura. En cambio, el
ambito de tutela debe definirse y para ello es preciso entender el contexto
econdmico actual en el que se desarrolla la persona juridica, asi como su papen
central en las economias de mercado, y comprender que esto tampoco es estatico.
Es importante a su vez comprender las limitaciones que ofrece "por su naturaleza
juridica" a fin de reconocer los derechos que sean compatible con ella, o0 mas
claramente: decidir como sociedad qué atributos vamos a reconocerles, segin

convenga en este particular contexto econémico politico y social.

Luego, otro desatino es creer que la "naturaleza juridica" es un hecho constatable
que puede ser algo asi como "descubierto”, cuando en realidad es una propuesta
ideal. Esquivar ese punto no le hace ningtin favor a las discusiones, porque al
existir un desacuerdo valorativo encubierto, estin destinadas a fracasar. Por esa
razon, conviene replantearse los cuestionamientos en base (al consenso de lo que
sean) las mejores consecuencias, aunque tradicionalmente los abogados rehtyan

de fundamentar decisiones tinicamente en la utilidad de la misma.

Luego, en relacion al desarrollo del Derecho Mercantil en Costa Rica, se pueden
identificar, a partir de la codificacion, la creacion de normas que reconocian la
personalidad juridica. En orden cronolégico: Las Ordenanzas de Bilbao; El Codigo
General del Estado de Costa Rica de 1841; El Cédigo de Comercio de Costa Rica de
1853; La Ley de Sociedades Comerciales de 1909; La Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada del 1942; y finalmente el Cddigo de Comercio de Costa

Rica de 1964, que se encuentra actualmente vigente.

Desde las Ordenanzas de Bilbao era indispensable que la constitucién de las
compafiias se hiciera mediante escritura publica otorgada ante escribano, ademas

que también prohibieron que el capital de la compafiia fuera utilizado para fines
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ajenos a los pactados en el objeto de la compaiiia, bajo pena de disolucion y
responsabilidad por dafios y perjuicios para el "socio culpable". Ademas, existia un
tipo de sociedad que gozaba de la limitacién de responsabilidad de
administradores y socios. Disposiciones similares tienen las normas sucesivas, en
cuanto al requisito de escritura publica, limitacion de responsabilidad y

prohibicion de utilizarla para fines distintos a los estipulados en el contrato social.

El actual Cédigo de Comercio contempla dos tipos de sociedades: las sociedades de
personas y las sociedades de capital. Para efectos de esta investigacion es
importante enfocar la mirada unicamente en las sociedades de capital,
especificamente las Sociedades Anénimas, por razones practicas, de delimitacién y
ademas porque las Sociedades Andnimas son las sociedades de capital por

excelencia.

La personalidad juridica propia esta expresamente regulada en el articulo 20 del
Codigo de Comercio, pero también el Codigo Civil las reconoce juridicamente,

aunque de forma mas somera, en sus articulos 33, 34 y 36.

Entonces, la sociedad es un acto / contrato consensual, pero cuya personeria
juridica nace a partir del momento de la inscripcién de este pacto en la Seccién
Mercantil de Registro Publico. Es un contrato que esta tipificado en la ley, el cual
exige una serie de elementos esenciales, a lo largo de su articulado, sin los cuales es
inviable su inscripcion. Tres de estos requisitos ineludibles son: a) aporte de los
socios; b) ejercicios en comun de una actividad y c) fin de lucro. Son requisitos que
al igual que los demas son expuestos en el articulo 18, pero que ademas su

importancia es reforzada en otros numerales.

Por ejemplo, en los numerales 18, 29 y 32 hace referencia al aporte que debe ser
hecho por los socios, y en los articulos 5 y 17 habla de la actividad societaria. Del
fin de lucro se hace referencia los articulos 18 inciso 14, al hablar de distribucién

de utilidades.

Ahora bien, ;qué pasa cuando no se cumplen de hecho alguno de estos requisitos
elementales? ;qué pasa cuando en realidad no hay aporte de los socios, o bien no

hay ejercicio de una actividad y por ello tampoco fin de lucro? ;qué pasa cuando
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desde un inicio se creé una sociedad para fines distintos a los que la ley ha

dispuesto?

Puedes suceder inicialmente dos cosas. Si en apariencia se observan estos
elementos, porque se hace mencién en la escritura de constitucién, la sociedad
serd inscrita en el Registro y gozara de capacidad juridica. Pero si se omite en la
escritura, el Registro creara el asiento de presentacion, pero la calificara como
defectuosa y no la inscribira hasta que el defecto sea subsanado. Si a los 6 meses
no se ha corregido el aspecto omiso o erroneo, se cancela la presentacion de
escritura de constitucion de sociedad y nunca habra nacido a la vida juridica la

personalidad de esa sociedad que se traté de inscribir.

Pero entonces, ;qué pasa cuando para perpetrar un abuso de la forma juridica se
burla al sistema de calificacién registral y se inscribe una compafiia que en la
realidad no reune todos los requisitos? Lo cierto es que si bien el articulo 20 del
cédigo referido contempla -aunque sin mayor explicacién- la posibilidad de
declarar la inexistencia o nulidad de un acto constitutivo de sociedad, la normativa
comercial no contiene expresamente cuales son las consecuencias por hacer un uso

abusivo de la personalidad juridica.

Por esta razon el juez -en este caso penal- debera hacer una integraciéon del
ordenamiento juridico para determinar esas consecuencias y las herramientas de
que se haran uso para poder descubrir el abuso aludido. Por ello, uno de los
puntos que esta investigacion se abocard a responder es ;hasta donde llega el
hermetismo de la persona juridica? y ademas si el ordenamiento juridico
costarricense contiene ya normas que permiten levantar el velo y prescindir la

personalidad juridica ante estos escenarios.

La pugna entre el reconocimiento de la personalidad juridica de las personas

juridicas vy el levantamiento del velo corporativo.

Dicho lo anterior, es menester introducir algunas discusiones que se trataran en

esta investigacion y a su vez tratar de responder: ;por qué es importante estudiar
64



el del abuso de la persona juridica y del levantamiento del velo como remedio ante

este complejo panorama?

1. Las sociedades mercantiles cumplen un rol fundamental en el desarrollo de la

economia, rol que hoy dia se encuentra mas vigente que nunca.

2. Por las "bondades" de su forma, la personalidad juridica ha sido utilizada de
manera abusiva para cometer defraudaciones de diversas naturalezas: contra
acreedores, terceros, conyuges, el fisco, victimas de delitos, administracién publica,
consumidor, etc. Los vehiculos corporativos pueden ser utilizados de manera
abusiva para eludir regulaciones (de cualquier naturaleza), para manipular
mercados, como carcasa para el crimen organizado y especialmente para perpetrar
delitos de naturaleza financiera y econdmica. La misma OCDE®? reconoci6 que las
sociedades si bien cumplen un papel fundamental -positivo- en la economia global,
también son utilizadas para propositos ilicitos, como lo es el lavado de dinero,
corrupcion, ocultamiento de bienes a acreedores, fraude fiscal, elusién de los

requisitos de divulgacion y otra serie de comportamientos ilicitos.

3. Surge en respuesta a ello la llamada "teoria del levantamiento del velo social",
mediante la cual se busca penetrar en las formas juridicas para conocer el sustrato

real y personal que subyace, a fin de evitar y detener usos abusivos.

4. Un sector importante se opone a la implementacién de esta teoria. Sin ser

taxativos, se pueden identificar por lo menos dos motivos:

a- Aquellos que lo hacen por razones dogmaticas: aludiendo por ejemplo que
juridicamente el levantamiento del velo es incompatible con el desarrollo y
atributos mismos de la personalidad juridica; porque seria vaciar de contenido al

instituto mercantil.

b- Aquellos que se oponen por cuestiones pragmaticas: Las expresas: temen una
distorsion en la economia de mercado, temen el desincentivo de la inversion

extranjera y local, temen un uso abusivo de la figura del levantamiento en

97 Véase: Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil: Using
corporate entities for illicit purposes”, Editado por OECD Publications Service, (2001), accesado el 3 de agosto,
2015, http://www.oecd.org/corporate/ca/43703185.pdf
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detrimento de los empresarios en general. Las latentes: No quieren ser (los socios)
expuestos porque tienen intereses politicos o econdmicos que podrian ser situados

en entredicho, o bien por su propia seguridad.

5. Sin embargo, la agenda global tiene entre sus prioridades la implementacion de
regulaciones que ataquen al crimen organizado, el lavado de dinero y el
financiamiento del terrorismo, y es en congruencia con esos objetivos que se han
establecido regulaciones -mas o menos estrictas o radicales segun el pais- en aras
de regular y controlar mas la actividad corporativa. Costa Rica no escapa de esta
tendencia y estd en proceso de incorporarse a la OCDE (Organizacion para la
Cooperaciéon y Desarrollo Econémicos), para lo cual ha tenido que hacer e

implementar cambios en su regulacidn.

6. Es ante este escenario entonces que el estudio de la teoria del levantamiento del
velo cobra relevancia, especialmente en una rama del Derecho como lo es el
Derecho Penal, en la cual se conocen y escudrifian los abusos mas groseros con

consecuencias mas nocivas para la sociedad.
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Capitulo Dos

Titulo I. Mecanismos corporativos usuales para eludir responsabilidades. La
utilizacion de estructuras corporativas complejas para la comision de delitos

I. Seccion Primera. La utilizacion de estructuras corporativas complejas para
la comision de delitos

A. Mecanismos corporativos para el desarrollo econémico

Las estructuras corporativas, ya sean simples o complejas, han jugado un papel
fundamental en el desarrollo econémico de la sociedad. Inicialmente, con las
caracteristicas de las que hoy goza, especificamente con la creaciéon de las
expediciones de las Compafifas de las Indias, fue creada para impulsar las
inversiones. Actualmente la mayoria del trafico comercial opera a través de estas
entidades legales, pero ademas de ser instrumentos del trafico econémico, son
utilizadas como "refugio” dénde se mantienen y guardan activos y bienes. Dicho

refugio puede ser legitimo o no.

Es indiscutible que el rol que ostentan las formas juridicas societarias es de suma
importancia para economia global, pues han sido la piedra angular de la gestién
empresarial y en el panorama financiero. Su contribuciéon al desarrollo y a la

globalizacidén ha sido inconmensurable.

El papel econémico que adquiri6 no fue fortuito. Las caracteristicas propias de los
vehiculos corporativos han sido tierra fértil para su proliferacién: limitaciéon de
responsabilidad, anonimato, patrimonio propio, derechos procesales, etc. A eso
hay que sumarle el fendmeno descrito por Valenciano®, en cuanto a que el ambito

de los derechos de las formas asociativas mercantiles ha ido incrementando en

98 Valenciano Géngora, 153.
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ciertas latitudes y con ello también su participacion en las distintas areas sociales,

politicas y econdmicas.

Es decir, como premisa fundamental se parte del hecho que el uso de las distintas
formas corporativas es legal, saludable y un pilar fundamental para la economia y
el desarrollo. El uso de ellas para limitar responsabilidad y buscar anonimato es
absolutamente licito si se hace acorde al ordenamiento juridico, respetando los

derechos de terceros y el principio de buena fe.

Ahora bien, no en pocas ocasiones ocurre que esas entidades son utilizadas de
forma abusiva para cometer actos ilicitos. Ademas, simesele que los usos acordes
y los no acordes parecen entremezclarse en la telarafia corporativa, de control y
regulacion vs. actividad privada y autonomia de la voluntad. Esto ocurre desde
tiempos inmemoriales, por eso desde entonces se han limitado y prohibido ciertas
actividades relacionadas con las sociedades, sobre todo en cuanto a un uso distinto

al objeto social se refiere.

B. Uso abusivo de los mecanismos corporativos

El uso de las compaiiias para fines ajenos a los pactados en el objeto social fueron
reprendidos desde sus inicios y ademas castigados con la pena de disolucién y
responsabilidad por dafios y perjuicios para el "socio culpable”, tal y como se

refirid en el capitulo anterior.

Sin embargo, a pesar de los infructiferos esfuerzos por evitar dichos abusos, lo
cierto es que se cometen repetidas veces, todos los dias, en muchos paises. Uno de
los mayores riesgos de dichos abusos es la amenaza a la integridad y la estabilidad
financiera de los mercados, e incluso de la seguridad de la sociedad civil, en

tratandose del financiamiento del terrorismo.
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La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (por sus siglas
OCDE)?? ha advertido que las actividades mayormente asociadas al abuso
societario son: lavado de dinero, corrupcion, el ocultamiento y proteccién de los
activos de los acreedores, las practicas tributarias ilicitas, auto contratacién /
defraudacién de activos / desvio de activos, fraude de mercado y de elusion de los

requisitos de divulgacion, y otras formas de conducta ilicita.100

Es menester aclarar que en esta investigaciéon se dejara por fuera a las
corporaciones que conforman el sector bancario, a la bolsa de valores y las
sociedad publicas que cotizan, al mercado de seguros, y aquellos sectores que por
la naturaleza riesgosa de su actividad son sometidas a muchos mas controles y
requisitos que a las demas sociedades -llamémosle-"comunes"”. Como dijeran
coloquialmente algunos ilustres profesores de la Facultad, "no se pueden comparar
manzanas con chayotes". La regulacion de este tipo de sociedades y corporaciones
resulta bastante disimil de las que son objeto de estudio de esta investigacién, por
lo cual por motivos metodoldgicas son dejadas de lado, al no poder ser sometidas a
los mismos criterios de analisis, precisamente por las diferencias en sus

regulaciones y control.

Entonces, en atencion al problema planteado anteriormente, sigue cuestionarse
;cémo se utilizan abusivamente los vehiculos corporativos? La OECD dictaminé en

el reporte sobre el abuso de las personas juridicas que:

La mayoria de los delitos econémicos involucra el uso abusivo de
entidades corporativas - los blanqueadores de dinero explotan el
efectivo- empresas y otros vehiculos corporativos para disfrazar el origen
de sus ganancias ilicitas, sobornadores y receptores realizan sus
transacciones ilicitas a través de cuentas bancarias abiertas bajo los
nombres de empresas y fundaciones, y los individuos ocultan o protegen
su riqueza de las autoridades fiscales y otros acreedores a través de

99 La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (por sus siglas OCDE) es un organismo de
cooperacion internacional, fundada en 1960 y conformado por 34 Estados, los cuales procuran coordinar sus
politicas econdmicas y sociales, maximizar su crecimiento econémico y colaborar a su desarrollo y al de los
paises no miembros.

100 Véase: Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil:
Using corporate entities for illicit purposes”, Editado por OECD Publications Service, (2001): 8, accesado el 3 de
agosto, 2015, http://www.oecd.org/corporate/ca/43703185.pdf
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fideicomisos y asociaciones, por citar solo algunos ejemplos. (El subrayado
es propio)101.

C. Caracteristicas relevantes

Ahora bien, la siguiente pregunta que salta a la vista es: ;Por qué es usual el uso de
entidades corporativas (en general) para cometer ilicitos? ;Qué atributos tienen
que facilitan la comisiéon de ilicitos? La respuesta obvia es la limitacion de
responsabilidad, sin duda. Pero a ello hay que afiadirle que los vehiculos
corporativos son aptos para disfrazar una amplia gama de hechos, elementos y
eventos, entre ellos: los verdaderos socios, los mecanismos de toma de decision y
con ello la identidad del verdadero orquestador del delito, los verdaderos
propositos de negocios o cuentas, fuentes de ingresos, financiamientos anénimos,
etc., y para ello se valen de empresas ficticias/fantasmas, estructuras complejas, el
uso de intermediarios y testaferros102, situacién que es acelerada y fomentada a su

vez por la facilidad de transmision de las acciones.

[gualmente, no por ultimo menos importante, otra de las caracteristicas que facilita
el abuso de la persona juridica es la "internacionalidad", es decir, la facilidad con la
que una compailia puede crear y ser duefla de otras sociedades domiciliadas en
otros paises, que a su vez pueden ser duefias de la totalidad del capital social de
otra empresa de nacionalidad distinta, y asi sucesivamente, y en jurisdicciones con
pocos o inexistentes sistemas de control y en las que incluso se puede crear o
comprar una sociedad por medio de internet, sin necesidad ademadas de

identificarse, ante el notario o funcionario que la incorpora.

101 Qrganisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil: Using
corporate entities for illicit purposes”, Editado por OECD Publications Service, (2001): 8, accesado el 3 de
agosto, 2015, http://www.oecd.org/corporate/ca/43703185.pdf [mi traduccién]

102 Timothy Goodrick, “Preventing the Misuse of Corporate Vehicles” UNCITRAL, (2014): 4, accesado 18 de
marzo de 2015, http://www.uncitral.org/pdf/english/whats_new/2014_11/WGI/Goodrick-
Preventing misuse_of_corporate_vehicles.pdf
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D. Caso de estudio hipotético

A modo de ejemplo, analicemos el caso de Costa Rica propiamente. Se expondra un
caso hipotéticol03, relativamente riesgoso, en el que una persona desde el
extranjero puede solicitar la creacién de una empresa y abrir una cuenta bancaria,
sin que quede registro alguno de su involucramiento como accionista en la

sociedad:

1. Una persona extranjera contacta por correo electronico a algiin Notario Publico
en Costa Rica para que constituya una sociedad, sea andnima o de responsabilidad

limitada.

2. Este llena un formulario (en el mejor de los casos) en el cual indica a nombre de
quién desea que se endosen o traspasen las acciones. Las acciones pueden
perfectamente estar a nombre de un testaferro extranjero, o bien de otra sociedad

incluso una fundacion, fideicomiso, domiciliados en el extranjero, etc.

3. La persona indica a quiénes quiere nombrar como miembros en la junta
directiva o gerencia, asi como la clase de poderes que se le otorgan. Para
"complicar ain mas el escenario” es menester sefialar que sin ninguna dificultad el
Notario Publico podra utilizar testaferros para dichos cargos (empleados de bajo
perfil de su despacho, por ejemplo), a quienes se les limite sus facultades en el
pacto constitutivo y figuren dnicamente para ocupar los cargos requeridos, pero
que en la practica no tengan ningin control real, poder o influencia sobre la
sociedad. En este escenario, aquellas personas con poder para tomar decisiones
serian los socios mediante la Asamblea de accionistas, quienes toman decisiones
en privado, en secreto, y que en muchisimos casos es tan informal que ni siquiera

se lleva registro de las tomas de decisiones.

Ahora, con esta informacion, el Notario Publico utiliza empleados de su oficina

para que comparezcan como socios en la escritura publica de la constitucion de

103 Este caso hipotético puede tener muchos otros escenarios posibles, sin embargo se expone de esta manera
para poder ilustrar mas claramente y de forma didactica el hecho de que Costa Rica tienen un sistema que en
ocasiones puede ser fragil y ventana de oportunidad para la comisién de abusos societarios e ilicitos.
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dicha sociedad, como accionistas. De todos modos, con la plataforma digital del
gobierno para inscribir sociedades: CrearEmpresa, ya no queda registro en ningin
lado sobre quienes son esas personas comparecientes para formar la sociedad,
mas que en la escritura en el protocolo del Notario y el Indice presentado ante el
Archivo Notarial.194 Antes de la implementacién de dicha plataforma, se tenia que
presentar el testimonio de la escritura en el Registro para su inscripcion, de modo
que los abogados y demdas operadores juridicos podian obtener con relativa
facilidad el nombre de las personas que constituyeron la sociedad. Esto es distinto
hoy dia, porque los notarios que usan CrearEmpresa no tienen que consignar esta

informacion en ninguna parte del formulario.195

Para hacer el caso hipotético ain mas grave afladamosle lo siguiente: también es
posible que el cliente pida al abogado que le gestione la apertura de una cuenta
bancaria a nombre de la sociedad. Para ello, es requisito indispensable que se
presente en el Banco (entre otra documentacién) una certificacion de participaciéon
accionaria, en el que haga constar a todo aquel socio que tenga mas del 10% del
capital social. Entonces, aqui existen por lo menos dos formas de eludir la

aparicién del nombre de los verdaderos duefios de la compaiiia:

1. Que se emita la certificacién y se gestione la apertura antes que se haga el
cambio en el asiento del Registro de Accionistas (o Cuotistas) y traspaso a los
verdaderos duefios o beneficiarios reales. En ese caso quienes aparecen como
socios en dicha certificacion seran aquellos testaferros (o accionistas nominales

como les llaman en otros paises), empleados de la oficina del notario.

104 Las compafiias cuyo capital social esté conformado por dinero o titulos valores podran ser registradas por
medio la plataforma de CrearEmpresa, mas no asi aquellas cuyo aporte inicial lo conforme bienes muebles o
inmuebles. Plataforma visible en la direcciéon web: https://www.crearempresa.go.cr/

105 Para mayor informacién sobre el proceso de creacién y registro de una sociedad mediante la plataforma
CrearEmpresa, puede informarse en el Manual de ayuda que se encuentra disponible en el siguiente url:
https://s-media-cache-ak0.pinimg.com/736x/a9/67/2b/a9672ba1730896a7cc0932ee049dd1e2.jpg
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2. Menos practico, pero igualmente efectivo si se quiere, que los socios cuyo interés
sea mantenerse en bajo perfil sean titulares de menos del 10% de participacion

accionaria, al momento de emitir la certificacion. 106

3. También podrian utilizarse testaferros extranjeros para que aparezcan como
socios de la compafifa. En algunos paises, por ejemplo en algunos estados de
Estados Unidos de América, el "accionista nominal”" es una figura admitida

juridicamente, cuyo vocablo en inglés se conoce como "nominee shareholder".107

Entonces, tenemos que -sin venir a Costa Rica- uno, dos o varios extranjeros de
cualquier pais logran ser duefios de una sociedad domiciliada en este pais, que a su
vez tiene una cuenta bancaria en Costa Rica y que con alguna facilidad es posible
que no aparezcan en ningun registro. ;Esto qué implicaciones practicas puede
tener? A través de la sociedad se pueden hacer transacciones, comprar bienes
muebles o inmuebles, crear empresas, realizar inversiones, etc., y en el inico lugar
en el que consta (jo no!) quiénes son los verdaderos duefios del capital social, es en
el Libro de Registro de Accionistas, que facilmente podria estar fuera del pais, o en
el peor de los casos, no existir. Ademas, con la cuenta bancaria podrian ser capaces
de recibir y enviar dinero, hacer transferencias nacionales e internacionales, y en

general participar formalmente del sistema financiero.

i. Libros legales

Lo anteriormente expuesto trae a la vista otro problema, y es la regulacion de los
Libros Legales. Anteriormente, el tramite de Legalizacién de Libros se hacia
siempre de manera directa ante las instancias del Gobierno. Los libros de actas de

Asamblea de Socios, de Registro de Socios y de Consejo de Administracion se

106 La autora con ello no quiere decir que ésta practica sea estrictamente ilegal o no lo sea. Unicamente se
refiere a que es evidencia de los portillos legales existentes para sortear las regulaciones anti-lavado de dinero.
107 Un "nominee shareholder” vocablo del inglés que se traduce como: "accionistas nominales": son aquellas
personas que ostentan la tenencia de acciones en nombre del beneficiario real.
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legalizaban en el Ministerio de Hacienda, quienes entregaban un documento

firmado, con timbres y sellados que debia pegarse a los libros de actas.

Luego, por la reforma incorporada al articulo 263 del Cédigo de Comercio en la
Ley de Fortalecimiento de la Gestion Tributaria No. 9069108 en setiembre del
2012, se encomend6 al Registro Nacional esta funcién y se crearon los libros
digitales o en formato papel, con hojas removibles y foliadas. El Reglamento para la
legalizacion de libros emitido por la Junta Administrativa del Registro Nacional, en
su articulo sétimo indica:
Articulo 7°- Formalidades de los libros a legalizar. Los libros que se
legalicen en virtud de constituciones de sociedades mercantiles, tanto las
tramitadas mediante documentos digitales como con la presentacién del
testimonio impreso al Registro, podran llevarse en formato digital como
en formato papel, con hojas removibles y foliadas. En el caso de los libros

digitales, necesariamente su contenido debera rubricarse con firma digital
debidamente autorizada por la oficina publica de gobierno digital.10?

Entonces, el problema que inserta la nueva modalidad de libros legales, ya sean
digitales o en hojas removibles y foliadas, es la facilidad de manipulacion de los
documentos y los contenidos. Considera oportuno aclarar que no se menosprecia
en lo absoluto las bondades que ha traido para el trafico comercial la agilizacion de

estos procesos, sin embargo ingenuo seria no sefialar lo expuesto.

Este ejercicio planteado de un escenario hipotético puede gestarse de muchas
otras maneras. Lo descrito anteriormente puede ser tildado como "simplista",
empero su propésito es evidenciar la facilidad de creacién de mecanismos para

eludir responsabilidades, a través de -llamese- vehiculos corporativos.

108 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 9069: Ley de Fortalecimiento de la Gestién Tributaria No.
9069, de la Repuiblica de Costa Rica, vigente desde el 28/09/2012." Ultimo acceso: 10 de noviembre del 2015,
http://www.pgrweb.go.cr/SCIJ/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&
nValor2=73336&nValor3=89973&strTipM=FN

109 Reglamento para la legalizacién de libros emitido por la Junta Administrativa del Registro Nacional, de la
Republica de Costa Rica. Ultimo acceso: 23 de noviembre de 2015,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nVa
lor1=1&nValor2=74639&nValor3=92267&strTipM=TC.
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Este caso hipotético presenta un escenario en el que es posible la comision -la
mayoria de las veces- impune de una serie de practicas ilegales e incluso delitos,
como los expuestos en lineas anteriores: lavado de dinero, financiamiento del
terrorismo, corrupcidon, el ocultamiento y proteccion de los activos de los
acreedores, practicas tributarias ilicitas, auto contratacién / defraudaciéon de
activos / desvio de activos, fraude de mercado y de elusion de los requisitos de

divulgacién, y otras formas de conducta ilicita.

E. Caso de estudio hipotético / escenario internacional

Para empeorar ain mas el escenario, ahora imaginemos que la duefa de la
totalidad de las acciones de esa compaiiia creada en Costa Rica es una sociedad

creada en Delaware. Repitamos el ejercicio de escenario hipotético:

Un persona originaria de las Islas Virgenes Britanicas solicita por medio de una
plataforma de internet ( por ejemplo: www.myusacorporation.com) la creacién de
una "Limited Liabilty Company", también conocida por sus siglas en inglés como
"LLC", en Delaware. Para dicha creacion no requieren que esa persona se apersone
o firme o aparezca en algin registro. Es mas, de esa empresa puede ser accionista

otra empresa creada en las mismas Islas Virgenes Britanicas.

Existen decenas de paginas web en las que por sumas que inician desde $79
dolares (moneda del curso legal de los Estados Unidos de América) es posible
solicitar la creacion de una "LLC". Esta LLC es una compafiia que, por ejemplo en el
Estado de Delaware, ofrece muchisimos beneficios de proteccidon al accionista,
siendo posible incluso que un solo accionista sea dueiio del total del capital social,
en el cual ademas es muy dificil la aprobaciéon del levantamiento del velo
corporativo, el Estado nunca se entera ni requiere el nombre de los accionistas, y

existe mucha jurisprudencia que regula la materia, haciéndolo mucho mas
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predecible las decisiones judiciales y a su vez aumentado la seguridad juridica para

las empresas. 110

Otros Estados que reportan "muchos beneficios" para las entidades corporativas
en Estados Unidos son Nevada y Wyoming. La creacidon de sociedades en dichas
jurisdicciones es muy frecuente, pues su estructura legal permite la creacién de
varios niveles de propiedad y de limitacion de responsabilidad, para "proteger" a la
empresa y a sus accionistas, ya que incluso permiten expresamente la utilizaciéon
de "accionistas nominales" o testaferros*. Entre los beneficios que pueden

encontrarse en uno u otro de estos Estados estan:

Se permite que un solo accionista sea duefio del total del capital social
Los accionistas no se revelan al Estado

No se registra una lista inicial de oficiales / miembros ante el Estado
No requiere licencia general de negocios

Se permite niumero ilimitado de acciones, de cualquier valor nominal

A S

Se permite la creacién de accionistas nominales -o testaferros. (Nominee
shareholders).

7. No serequiere la emision de certificados de acciones

8. Los costos de creacion son minimos

9. No hay requisitos minimos de capital

10. Las reuniones podran celebrarse en cualquier lugar

11. Los funcionarios, directores, empleados y agentes son indemnizados por

111

ley.

Por otro lado, es importante aclarar que la "Limited Liability Company" o LLC no es
la dnica forma de sociedad o corporaciéon que puede crearse en jurisdicciones
estadounidenses, también existen otro tipo de entidades, como las Sociedades

anénimas -o por acciones (Stock coporation), sociedades de responsabilidad

110 Véase: Cornell University Law School,. "Corporate State Laws." Legal Information Institute, (s.f.) accesado 22
de noviembre del 2015, https://www.law.cornell.edu/wex/table_corporations

111 Cornell University Law School,. "Corporate State Laws." Legal Information Institute, (s.f.) accesado 22 de
noviembre del 2015, https://www.law.cornell.edu/wex/table_corporations
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limitada (LLC) , sociedades limitadas (Limited partnerships), y las empresas
individuales (sole proprietorships), entre otras. A ellas se les aplican distintas
reglas, entre las cuales configuran un factor determinante: el tipo de proteccién de

responsabilidad civil, el sistema impositivo y la complejidad de la administracion.

Para ilustrar la popularidad de la creacién de sociedades en estos Estados, asi
como la facilidad de su creacion, es necesario Unicamente ingresar en algun
buscador web algunas palabras clave, como por ejemplo "incorporation" y
"Delaware". Cientos de paginas que ofrecen el servicio en linea le proveeran de la

informacion necesaria para crear dichas compafiias en un santiamén. 112

i. Resumen del escenario hipotético:

Entonces, recapitulando: tenemos una Sociedad Andénima costarricense, cuya
dueia del total del capital social es una LLC del Estado de Delaware, sociedad que a
su vez es propiedad de otra sociedad domiciliada en las Islas Virgenes Britanicas.
Esa cadena puede replicarse, y se le pueden agregar muchisimos niveles mas de
propiedad y en consecuencia de limitacién de responsabilidad e internacionalidad.
Ademads, no constard en ningun registro publico quiénes son las personas fisicas

detras de esta maquinaria corporativa.

No sélo los atributos de dichas personas juridicas, sino la internacionalidad
dificultan en gran medida el rastreo de activos y de personas (fisicas y juridicas)
para la imputacién de responsabilidades, en los casos en los que se haya cometido

un abuso de la persona juridica y un delito.
Asi lo manifestaron también Bajo y Bacigalupo al expresar que

Los efectos lesivos de la delincuencia econémica se ven favorecidos por el
desarrollo de una nueva modalidad de comisiéon: la delincuencia
internacional. Los delitos mas graves, en efecto, se cometen en varios

112 Consulta realizada en el buscador Google, bajo las palabras clave: (create+company+in+Delaware):
https://www.google.com/search?q=create+a+company+in+delaware&oq=create+a+company+in+delaware&
aqs=chrome..69i57j015.11374j0j9&sourceid=chrome&es_sm=93&ie=UTF-8
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paises a la vez, siendo la cooperacién internacional la forma de comisién
mas comun de estafas, falsedades, corrupcién, espionaje, actividades
monopolisticas (acuerdos cartel), etc.113

ii. Consideraciones / Estudios OCDE GAFI

Tomando en consideracion la fragilidad del sistema, es que la OCDE ha
implementado una serie de medidas para sus miembros a fin de que en los casos
en los que se requiera, no sea dificil para el Estado identificar a las personas fisicas
detras de las corporaciones. Han instado a los paises a crear regulaciones para
combatir los mecanismos que permiten a las personas ocultar con éxito su
identidad detras de un vehiculo corporativo y a ampliar la capacidad de las
autoridades para obtener y compartir informacién sobre los beneficiarios reales y
verdaderos controlantes, a fin de disminuir la capacidad de los vehiculos

corporativos para ser sujetos de abusos juridicos. 114

F. Mecanismos para lograr el anonimato

En su publicacion "Detras del Velo Corporativo: Uso de entidades corporativas
para propdsitos ilicitos"115en el 2001, a propdsito de la extensién y medios de uso
indebido de vehiculos corporativos, identificaron algunos mecanismos para lograr

el anonimato:
Sostienen en dicho estudio ademas que

ocultar la identidad es crucial para los autores de delitos en los que se
utilicen entidades corporativas. Cada una de las formas societarias o de
persona juridica en general proveen algin grado de proteccion y
anonimato a los duefios. Sin embargo, ese anonimato puede ser

113 Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo, Derecho Penal Econémico (Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces,
2001), 30.

114 Véase: Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil:
Using corporate entities for illicit purposes”, 8.

115 E] titulo original del texto es " Behind the Corporate Veil: Using corporate entities for illicit purposes” de la
Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD).
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aumentado mediante algunos mecanismos que los promueven, como las
acciones al portador, accionistas nominales y directores nominales, etc.
Los cuales a su vez pueden ser utilizados en forma conjunta para agravar
aun el escenariol16-

Los mecanismos principales para lograr el anonimato detectados por la OCDE, son

los siguientes117:

1. Acciones al portador (Bearer shares)

Las acciones al portador son aquellos titulos que son libremente transferibles, y
cuya sola posesion representa la titularidad de las acciones que dicho titulo
soporta. Es decir, en dichas acciones no consta el nombre del titular, ni estan
registradas en ningun libro o asiento a favor de persona alguna. Sino que el
portador de dicho documento esta legitimamente facultado a llamarse duefio de
las acciones y consecuentemente de todos los derechos inherentes que dicho titulo

otorga.

Dicho lo anterior, resulta evidente entonces que dichas acciones al portador
aumentan el nivel de anonimato y de alta transferibilidad. Por esa raz6n han sido
eliminadas de muchisimas jurisdicciones, incluyendo la de Costa Rica hace ya
varios afios. Sin embargo, no han sido eliminadas de todos los paises, y por lo
expuesto en lineas anteriores sobre la internacionalidad que puede adquirir una
compafiia, es completamente relevante traerlo a colacién en este estudio, ya que si
bien en Costa Rica estan prohibidas las acciones al portador, es perfectamente
factible que una sociedad extranjera (con acciones al portador) sea duefia legitima

de una parte o la totalidad de las acciones de una compaiiia costarricense.

116 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil: Using
corporate entities for illicit purposes”, 29. [mi traduccion]

117 Véase: Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil:
Using corporate entities for illicit purposes”, 29.
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La OCDE senala en el estudio mencionado que "en ciertas jurisdicciones y en
ciertos contextos comerciales, el alto nivel de anonimato que las acciones al
portador proporcionan los hacen atractivos para fines nefastos, como el lavado de
dinero, evasion de impuestos y otras conductas ilicitas, especialmente cuando

hayan sido emitidos por sociedades privadas con limitada responsabilidad”. 118

Ese nivel de anonimato finalmente impacta negativamente en las investigaciones
judiciales, en las que en aras de la busqueda de la verdad real o del resarcimiento
de la victima se requiere revelar cierta informacion, y las autoridades no contaran
con acceso a ella precisamente porque no esta respaldada en ningtin documento: ni
en las acciones, ni en el registro de accionistas o cuotistas. Algunas jurisdicciones
han eliminado estas acciones al portador, y otras las han restringido con medidas
para contraatacar el riesgo, como por ejemplo con la implementacion de registros

de socios para poder ejercer sus derechos.

2. Accionistas nominales (Nominee shareholders)

Los accionistas nominales son aquellas personas que ostentan la tenencia de
acciones en nombre del beneficiario real.11® Es decir, ejercen los derechos de las
acciones en nombre de otra persona, el verdadero duefio, bajo un acuerdo de
custodia. En caso de investigaciones, la identidad del beneficiario real puede ser

revelado, de conformidad con las leyes de cada jurisdiccidon.

Este tipo de figura es utilizado con mucha frecuencia en el mercado de bolsa de
valores, en cuyo caso los corredores de bolsa son los accionistas nominales, a fin de

facilitar las operaciones.

Como medidas para contrarrestar los posibles abusos de la figura, en algunos

paises se requiere que se envie un registro anual de los verdaderos accionistas, o

118 Qrganisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil: Using
corporate entities for illicit purposes”, 30. [mi traduccidon]

119 Para efectos de esta investigacion, se entendera como "beneficiarios reales" de acuerdo a la nomenclaturay
definicion utilizados tanto por la OCDE como el GAFI para "beneficial ownerships": La persona fisica que en
ultima instancia es propietaria o tiene el control sobre una entidad corporativa o la persona en cuyo nombre se
realiza una transacciéon. También incorpora las personas que ejercen el control efectivo final sobre una
persona juridica o acuerdo.
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bien ante una eventual investigacion los accionistas nominales tienen la obligacidn
de revelar esa informacion, so pena de la aplicaciéon de sanciones en caso de no

hacerlo. 120

3. Directores nominales y directores "corporativos” (Nominee directors and
“corporate” directors)

Los directores nominales son aquellas personas que actiian como directores no
ejecutivos en el consejo de administracién de una empresa, en representaciéon de
otra persona o empresa. También son aquellos residentes de paraisos fiscales que
prestan su nombre a un no residente para fungir como administrador en el consejo

de una empresa offshore en ese lugar.1?!

Es decir, los directores nominales aparecen como directores en todos los
documentos y en los registros oficiales de la empresa (cuando los hubiere), pero en
realidad quienes toman decisiones y asumen las funciones de direccién son los

beneficiarios reales, los verdaderos duefios de las acciones.

Por otro lado, en cuanto a los directores corporativos, se refiere a aquellas

ocasiones en las que una empresa asume la direccién de otra, formalmente
hablando. Esto puede convertirse en un mecanismo de abuso de la persona
juridica, en tanto sea dificil para las autoridades (en caso de investigacion)
determinar quien fue la persona fisica detrds de ese aparato que tomé las

decisiones y las ejecuto.

120 Véase: Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil:
Using corporate entities for illicit purposes”, 31.

121 Véase: Henry Campbell Black, “The Law Dictionary” Black's Law Dictionary 2nd Ed. (s.f.), accesado el 10 de
noviembre de 2015, http://thelawdictionary.org/nominee-director/
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4. Cadenas de vehiculos corporativos (Chains of corporate vehicles)

La cadena de vehiculos corporativos existe cuando una sociedad es duefia de las
acciones de otra sociedad, y esta ultima también es duefia de otra sociedad, etc.
Normalmente se hace en sociedades de jurisdicciones diferentes, sobre todo en
aquellas en las que es dificil revelar quienes son los beneficiarios reales,
maximizando el anonimato y dificultando el rastreo de activos. Para mayor

ilustracion ver los casos hipotéticos planteados en el acapite anterior.

La OCDE menciona en el estudio publicado en el 2001 un caso en el que hubo una
clara defraudacion haciendo uso de una cadena de vehiculos: El billonario Alan
Bond fue acusado de utilizar una cadena de vehiculos corporativos en diferentes
jurisdicciones a fin de esconder sus activos de sus acreedores. Rastrear esas
sociedades y consecuentemente los bienes fue tan complejo y casi imposible, que
los acreedores aceptaron un acuerdo conciliatorio por $10.25 millones de doélares,

cuando en realidad la deuda ascendia a mas de $1 billén de dblares. 122

5. Los intermediarios - agentes de formacion de empresas, sociedades
fiduciarias, abogados, administradores y otros profesionales (Intermediaries
- company formation agents, trust companies, lawyers, trustees, and other
professionals)

Los intermediarios tales como los agentes de formacién de empresas (proveedores
de servicios corporativos), sociedades fiduciarias, abogados, administradores y
otros profesionales han sido una pieza clave en el favorecimiento del anonimato en
estructuras corporativas, especialmente en paraisos fiscales. Haciendo uso de las
regulaciones que protegen a los socios de las companias y con la ayuda de
testaferros, se encargan que los beneficiarios reales no aparezcan en ningun

registro de la corporacion o del gobierno. Ellos fungen un papel de intermediarios

122 Véase: Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil:
Using corporate entities for illicit purposes”, 32.

82



entre sus clientes y las instancias gubernamentales, aportando ademas las figuras
que se explicaron lineas anteriores: accionistas nominales y directores nominales.
Tal como el caso hipotético expuesto anteriormente, en el cual una persona puede
crear una sociedad y abrir una cuenta bancaria desde el exterior, sin que su

nombra aparezca en registro alguno, gracias a la labor del intermediario.

Por otro lado, la OCDE sefald el gran problema que han llegado a representar los

fideicomisos en cuanto al ocultamiento de la identidad del beneficiario real:

Los fideicomisos también pueden desempefiar un papel en el ocultamiento
de la identidad del beneficiario real. En ciertas jurisdicciones, donde un
fideicomiso posee acciones de una empresa, el fiduciario aparece como el
titular del registro y él no tiene que revelar que él estd sosteniendo las
acciones como fiduciario. Esto puede inducir a error a las autoridades en
la creencia de que el fiduciario es el verdadero duefio de las acciones. Los
abogados, notarios y otros con privilegios de confidencialidad profesional
son intermediarios particularmente atractivos porque la identidad de sus
clientes a veces puede ser protegida de divulgacién. En ciertas
jurisdicciones, la ley otorga a profesionales, tales como abogados y
notarios, el derecho a negarse a prestar declaraciéon a las autoridades,
incluso cuando estos profesionales no estaban actuando en calidad legal.
Algunas jurisdicciones offshore extienden este privilegio a compafiias de
administracion.123

El estudio realizado por la OCDE tiene un enfoque claramente global e incluye
institutos juridicos de diversas latitudes. La internacionalidad de las compaiias,
los contratos suscritos desde tantos paises diferentes, asi como la facilidad de
trasladar activos de un pais a otro desde una computadora, son algunas de las
circunstancias que exponen a Costa Rica a esas figuras sefialadas, aunque ellas no

estén permitidas dentro de la legislacion doméstica.

De hecho, en el escenario hipotético que se utilizé6 de ilustracién en secciones

anteriores, se deja en evidencia como el sistema de Costa Rica es vulnerable ante

123 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil: Using
corporate entities for illicit purposes”, 33. [mi traduccién]
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los abusos cometidos en otros paises, tanto que se replican y tienen efectos

directamente en el pais.

Por otro lado, es de importancia recalcar que las tipologias usuales identificadas
por el Grupo de Accién Financiera en Contra del Lavado de Dinero (GAFI)124-o
también conocido por su nombre en inglés Financial Action Task Force on Money
Laundering (FATF)- para abusar de las formas corporativas expuestas son en

demasia similares a las identificadas por la OCDE, y la razén no es fortuita.

El GAFI examin6 una serie de casos en las que hubo un abuso de los vehiculos
corporativos e identificaron elementos clave y patrones para estos abusos. A raiz

de los resultados obtenidos es que concluyeron en la siguiente tipologia. 125
1. Estructuras corporativas y fideicomisos multi jurisdiccionales.

2. Intermediarios financieros especializados / profesionales

3. Accionistas o representantes nominales -o testaferros. (Nominees)

4. Sociedades ficticias / fantasmas (Shell companies).

El GAFI se dispuso a identificar esas tipologias a fin de encontrar las areas de
vulnerabilidad en cuanto al lavado de dinero y financiamiento del terrorismo, asi
como la evidencia del abuso de las entidades corporativas. Otro de los propoésitos
ha sido valorar las diferentes jurisdicciones y reconocer en cada una de ellas el
mecanismo de creacién y la utilizacién de las formas asociativas mercantiles, asi

como las medidas que se han implementado para abordar las amenazas.

Ellos mismos reconocen que si bien este "proyecto de tipologias" se realiza
enfocado al estudio del abuso de las sociedades para el lavado de dinero y

financiamiento del terrorismo, sus descubrimientos son aplicables también a otras

124 Grupo de accion financiera en contra del lavado de dinero (GAFI) también conocida por su nombre en
inglés como Financial Action Task Force on Money Laundering (FATF), es wuna organizacion
intergubernamental fundada en 1989 por el G7. Su propésito es desarrollar politicas para la lucha contra
el lavado de dinero y la financiacidn del terrorismo.

125 Véase: Fatf - Gafi. “The Misuse Of Corporate Vehicles, Including Trust And Company Service Providers”,
Financial Action Task Force (2006), 7, accesado 13 de junio de 2015, http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/reports/Misuse%200f%20Corporate%20Vehicles%20including%20Trusts%
20and%20Company%20Services%20Providers.pdf

84


https://es.wikipedia.org/wiki/1989
https://es.wikipedia.org/wiki/G8
https://es.wikipedia.org/wiki/Lavado_de_dinero
https://es.wikipedia.org/wiki/Terrorismo

formas de criminalidad, ya que "las bondades" de los distintos tipos de
personalidad juridica en las maultiples jurisdicciones de hecho son utilizadas con
mucha frecuencia para la comisién de "fraude fiscal, facilitar el soborno /
corrupcion, esconder activos de los acreedores, facilitar el fraude en general o

eludir los requisitos de divulgacién."126

Otro de los aspectos de gran relevancia -para esta investigacion- es que
reconocieron que a pesar de la gran gama de posibilidades en cuanto a abusos de
la personalidad juridica, la mejor manera de abordar la investigacion era
centrandose especificamente en el ocultamiento del beneficiario o titular real por
ser "la caracteristica mdas importante de del uso indebido de los vehiculos

corporativos". 127

Es decir, la posibilidad de ocultarse detras del velo corporativo (y sus diferentes
caracteristicas dependiendo del pais de creacidon) es una de las caracteristicas mas
utilizadas para el uso abusivo de las entidades corporativas, ya sea para el lavado
de activos, el financiamiento del terrorismo, delitos financieros, fraudes
corporativos, evasion fiscal, soborno y corrupcion, el ocultamiento de activos de

los acreedores, facilitar el fraude en general o eludir los requisitos de divulgacidn.
En el mismo sentido argumentativo, la OCDE sefial6 que los

mecanismos que permitan a las personas ocultar exitosamente su
identidad detras de un vehiculo corporativo mientras excesivamente
restringen la capacidad de las autoridades para obtener y compartir
informacién sobre el beneficiario real y controlantes a efectos -de que las
autoridades puedan- regular, supervisar y aplicar la ley, esta aumentando
la vulnerabilidad de sus vehiculos corporativos a un uso abusivo.128

Entonces, si el ocultamiento de los beneficiarios reales es la argucia mas utilizada,

queda en evidencia que mecanismos como el levantamiento del velo corporativo

126 Fatf - Gafi. “The Misuse Of Corporate Vehicles, Including Trust And Company Service Providers”, 2, [mi
traduccion]

127 Fatf - Gafi. “The Misuse Of Corporate Vehicles, Including Trust And Company Service Providers”, 3, [mi
traduccion]

128 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil: Using
corporate entities for illicit purposes”, 13. [mi traduccién]
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(para penetrar en la realidad personal y rastrear bienes) son imperiosos para
combatir y prevenir este tipo de criminalidad cuando se realiza a través del abuso
de las formas asociativas mercantiles. Para ello las autoridades deberan tener la
capacidad para obtener informacion en tiempo oportuno en relaciéon al
beneficiario real y controlantes de los vehiculos corporativos, tal como lo sefial6 la
OCDE en el estudio antes referido. Si no se hace en tiempo oportuno, se corre el
riesgo de que los autores del ilicito agreguen una o varias capas mas de anonimato
a la estructura corporativa o bien desvien los activos y en general disipen mas los

rastros.

Sin embargo, no es suficiente que las autoridades estatales puedan ser capaces de
obtener informacion sobre el beneficiario, ni que pueda ser obtenida en forma y
tiempo oportuno, sino que también deberan ser capaces (practica y juridicamente
hablando) de poder compartir esa informacién con otras autoridades, sean
nacionales o internacionales y que existan mecanismos efectivos y rapidos de

cooperacion internacional.

La OCDE sefiala que, entre los mecanismos que utilizan la mayoria de los paises
para obtener esta informacién -cuando hay sospecha de actividad ilicita o bien en
cumplimiento de sus funciones reguladoras- estan aquellas fundadas en su poder
coercitivo, mediante citaciones judiciales u otras medidas para penetrar en la
entidad juridica. Son pocos los paises que requieren una divulgacién total de
quienes son los beneficiarios reales o controlantes, desde el proceso de formacién
de los entes juridicos asi como de la actualizacion de la informaciéon cuando se

produzcan cambios. 129

129 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), “Behind the Corporate Veil: Using
corporate entities for illicit purposes”, 14.
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IL. Seccion Segunda. ;Cual es la realidad corporativa y societaria en Costa Rica?

Existen numerosisimas formas de crear estructuras corporativas complejas. Sin
embargo, en el contexto costarricense es posible identificar tres que son utilizadas
con bastante frecuencia por el sector comercial para el ejercicio de sus actividades
econdmicas. Estos son: los grupos de interés econémico (GIE’s), los conglomerados

y vehiculos con propésitos especiales.

Esta estructuras no estan reguladas de forma expresa o sistemdatica en el
ordenamiento juridico costarricense, pero su “creaciéon” y utilizacién es
perfectamente legal y valida, ya que son maneras licitas en que las empresas
manejan y buscan hacer mas eficientes sus negocios. Sin embargo, es frecuente que
se utilicen como mampara para perpetrar delitos, disipar rastros de ello y distraer

activos. De seguido se hara una caracterizacion de esas entidades juridicas.

A. Sociedades

Garcia define la sociedad como:

una declaracion de voluntad de dos o mas personas vinculadas por un fin
comun para crear una persona distinta a ellos, cuya actividad como persona
moral sera la de contratar y por ello tendra personalidad juridica,
patrimonio propio y la capacidad necesaria para ostentarse frente a
terceros como tal.130

Es decir, las sociedades son asociaciones de personas, que adquieren una

personalidad juridica y actian en nombre propio para la realizaciéon de un fin

130 Jorge Garcia Herndndez, “Aspectos relevantes de las sociedades mercantiles” Revista de la Facultad de
Derecho de México, Numero 244, (2005): 67, accesado el 13 de junio del 2013
http://www. juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/244 /art/art3.pdf
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econémico que esta dispuesto por el objeto social definido en su pacto de

constitucion.

En el mismo sentido, Espinoza (citado por Sanchez), la define de la siguiente
manera:
la persona juridica es una creacién del Derecho, en la cual se realiza una
operacion de reduccion de personas individuales (conducta humana
intersubjetivas), organizadas con un determinado fin (valores) para

construir un centro unitario de referencia normativa, al cual se le va a
imputar derechos y deberes (normas juridicas). 131

Asimismo, el autor apunta que una de las mayores ventajas para las personas
fisicas detras de las sociedades es la limitacion de su responsabilidad. Sin embargo
esto en ocasiones es utilizado para desviarse de los fines para los cuales estan
autorizados, por ejemplo para la comisidon de fraudes y actos ilicitos. Se utiliza,
entonces, para cubrir esas transgresiones e impedir que los efectos recaigan sobre

los verdaderos responsables.

El Cédigo de Comercio costarricense contempla dos tipos de sociedades: las
sociedades de personas y las sociedades de capital. Como se mencion6 en capitulo
primero, para efectos de esta investigacion es importante enfocar la mirada
Unicamente en las sociedades de capital, especificamente las Sociedades Andnimas,
por razones practicas, de delimitacién y ademas porque las S.A. son las sociedades

de capital por excelencia.

La personalidad juridica propia esta expresamente regulada en el articulo 20 del
Codigo de Comercio, pero también el Codigo Civil las reconoce juridicamente,

aunque de forma mas somera, en sus articulos 33, 34 y 36.

Entonces, la sociedad es un acto / contrato consensual, pero cuya personeria

juridica nace a partir del momento de la inscripcién de este pacto en la Seccién

131 Gustavo Cesar Sanchez Morales, “Rasgando las vestiduras de la dama sociedad: la teoria del levantamiento
del velo societario, presupuestos necesarios para su aplicacion practica” Centro de Estudios de Derecho
Corporativo, Universidad San Martin de Porres, (sf): 7, accesado 20 de enero del 2013,
http://www.derecho.usmp.edu.pe/cedec/revista/articulos_alumnos/Rasgando_las_vestiduras_de_la_dama_so
ciedad.pdf
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Mercantil de Registro Publico. Es un contrato que esta tipificado en la ley, el cual
exige una serie de elementos esenciales, a lo largo de su articulado, sin los cuales es
inviable su inscripcion. Tres de estos requisitos ineludibles son: a) aporte de los
socios; b) ejercicios en comun de una actividad y c) fin de lucro. Son requisitos que
al igual que los demas son expuestos en el articulo 18, pero que ademas su

importancia es reforzada en otros numerales.

B. Grupo de Interés Economico

Luego, los GRUPOS DE INTERES ECONOMICO son un conjunto de sociedades o
empresas las cuales son controladas generalmente por las mismas personas,
titulares al fin del capital accionario, cuyo objetivo es diversificar sus operaciones
y minimizar el riesgo de inversiéon. Es la agrupacién de diversas empresas
mediante la utilizacién de diversas sociedades, que a su vez responden a un mismo

control unitario y necesariamente existen relaciones internas de dominacion.
Al respecto, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia sefial6 que:

Las agrupaciones de interés econémico, suponen la existencia de varias
empresas que, conservando su entidad juridica y patrimonios propios,
estan unidas por vinculos diversos, en virtud de los cuales, una de ellas, la
sociedad controladora (“madre”), gobierna la gestiéon de una o mas filiales.
Sin embargo, no siempre que se refiera a estas entidades se alude en
exclusiva a su tamafio, sino que existen otras caracteristicas que surgen en
funcién de su naturaleza o peculiaridades de los vinculos entre las

distintas compafiias comprendidas.132

La estructuracion compleja es una practica empresarial cada vez mas comun, con
mayor difusion, debido a la necesidad de expansion y diversificacion de los
negocios. Las grandes corporaciones modernas no se limitan a la explotacién de un

solo servicio o producto, sus actividades y nichos de mercado son cada vez mas

132 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, "Voto N° 00261 del once de abril del dos mil
ocho" de las ocho horas y cinco minutos.
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numerosos y amplios, por lo que la creacidn de estas estructuras es necesaria para

agilizar de forma eficiente sus negocios.
Castro, Porras y Sittenfeld definen los grupos de interés econémico como una

(...) concentracion de diversas empresas. En la mayoria de los casos, se
presenta en el mundo juridico a través del esquema de grupo de
sociedades, las cuales operan en la misma actividad o como parte de un
ciclo productivo. (...) A pesar de que los GIE adquieren distintas formas
empresariales, es posible enumerar algunos elementos mediante los
cuales podrian identificarse. (..) Estos elementos son: (i) Direccién
Unitaria o Unificada de la empresa, (ii) el principio de Supremacia de
Interés del Grupo; (iii) la participacion reciproca o controlante del capital
de los miembros.133

A pesar de que surgieron como una necesidad propia del comercio licito, no es
cierto que su creacion o utilizacion esté siempre destinada a fines licitos como los
mencionados, sino que se utilizan, no con poca frecuencia, con el propésito de
cometer transgresiones al orden juridico y legitimar activos, a nivel nacional e
internacional. El poder que adquieren los GIE , asi como sus estructuras crean un
panorama en el cual el abuso de la personalidad juridica es posible, sefialan Castro,
Porras, Sittenfeld:

a pesar de los potenciales beneficios de utilizar esta forma de organizacién

de la empresa, debido al poder que adquieren y a las estructuras

complejas que adoptan los Grupos de Interés Econémico, es posible que,

como cualquier otro individuo o empresa, éstos abusen de las situaciones
juridicas en las que intervienen. 134

En el ordenamiento costarricense existe escaza regulacion sobre estas
organizaciones, y su desarrollo se ha gestado primordialmente mediante la

jurisprudencia. Unicamente existe regulacion para grupos financieros, por medio

133 Adriana Castro, Natalia Porras, y Andrea Sittenfeld, “Régimen Legal Aplicable a los Grupos de Interés
Econémico” en Revista Judicial, n® 93 (2009): 52.
134 Castro, Porrasy Sittenfeld, “Régimen Legal Aplicable a los Grupos de Interés Econémico”, 51.
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de la Superintendencia General de Entidades Financieras (en adelante SUGEF).

Vale mencionar que esta situacion no es la realidad en otros paises.

Como se menciond en lineas anteriores, entre los elementos que permiten
determinar su existencia tenemos: a.- la direcciéon unitaria o unificada de la
empresa, b.- el principio de supremacia de interés de grupo y c.- la participacién
reciproca o controlante del capital de los miembros. Para poder arribar a tales
conclusiones y determinar la existencia de los elementos apuntados, es necesario
tener acceso a cierta informacion que no es posible obtener con facilidad debido a
los atributos de la personalidad juridica de las formas asociativas mercantiles.

Ciertamente la perforacion del velo social constituye una

herramienta de gran utilidad para ese propoésito, especialmente en cuanto al

primer y ultimo elemento.

Castro, Porras, Sittenfeld reconocen que si bien no existen normas expresas para
sancionar el abuso que cometen los GIE cuando actiian abusivamente, se pueden
aplicar las medidas correspondientes mediante la interpretacion e integraciéon en
cuanto al abuso del derecho se trata. Sin embargo, seria ideal promulgar normas
que:
1) que permitan identificar a un grupo de interés econémico por medio de
la constatacion de los elementos que los caracterizan;

2) para someter a los grupos a regulaciones especiales que tengan como
objeto evitar que estos abusen de distintas figuras juridicas para
perjudicar a terceros y

3) normativa que establezca la responsabilidad solidaria para los
miembros del grupo en casos de abuso de situaciones juridicas.!3>

En ese sentido, si existiera regulacién general que autorizara expresamente el
levantamiento del velo corporativo ante la concurrencia de una conjuncién de

hechos u elementos y que ademas determinara las consecuencias (por ejemplo la

135 Castro, Porras y Sittenfeld, “Régimen Legal Aplicable a los Grupos de Interés Econémico”, 61.
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desestimacion de la personalidad juridical3¢) en los casos en que se determinara la
existencia de un abuso, podria cubrir esa necesidad regulatoria denunciada por las

autoras Castro, Porras, Sittenfeld.

C. Conglomerado

Los CONGLOMERADOS son un conjunto de empresas que se desarrollan en mas
de una industria o negocio, y se agrupan por medio de fusiones, acuerdos o por la
participacién accionaria mayoritaria de una holding. Estas se diferencian de los
grupos de empresas —que expondra posteriormente- pues aun y cuando existe una
vinculacién entre las sociedades, ante la ausencia de una voluntad dnica expresada
que atienda especificamente las necesidades del grupo, la sociedad controlada

mantiene la autonomia de decision, no siendo sometido al interés del grupo.137

La Procuraduria, en este sentido, ha indicado en reiterados dictimenes que se trata
de sociedades que se encuentran unidas en funciéon de un objetivo unido a todas
ellas, y entre las cuales existen relaciones cruzadas de capital, lo que permite

obtener el control de las sociedades y orientarlas hacia la consecucién del grupo.

138

D. Vehiculo especial

Los VEHICULOS ESPECIALES son sociedades creadas para un fin o negocio

especifico, con patrimonio, estructura legal y responsabilidades propias, con el fin

136 En el capitulo dedicado al "Levantamiento del Velo Social” se explicara los diferentes vocablos dados a este
instituto juridico, asi como a los distintos estadios de ese procedimiento. Sin entrar en mayor detalle, es
preciso aclarar en este momento de la investigacidn que el "levantamiento del velo" aqui referido se utiliza en
el sentido de "mirar detras de la persona juridica" y obtener informacién relativa a los socios, controlantes y su
patrimonio, por ejemplo. Sin embargo cuando se utiliza el vocablo "desestimar la personalidad juridica" ya no
se refiere al verbo "mirar" o "descubrir”, sino que hace alusion mas bien a las consecuencias impuestas
después de determinar que en efecto hubo un uso abusivo de la personalidad: siendo esa consecuencia la
imputacion directa a los socios o controlantes que cometieron ese abuso y a quienes se les hace solidaria e
ilimitadamente responsable por cualquier perjuicio causado.

137 Véase: Juan M. Dobson, El abuso de la personalidad juridica.

138 Procuraduria General de la Republica de Costa Rica, Dictamen N2 042 del 23 de febrero del 2011.
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de asegurar sus obligaciones y limitar el riesgo y responsabilidad de quienes

participan.

Los vehiculos con propdsitos especiales, también llamados en inglés como special

purpose vehicule (SPV), son entidades juridicas creadas para conducir un fin
comercial o actividad especifica. Se utilizan con frecuencia en las transacciones de
financiamiento estructurado (project finance), como en las titularizaciones de
activos, empresas conjuntas, o para aislar ciertos riesgos, activos u operaciones de

la empresa.

Para la creacién de estos vehiculos especiales se pueden utilizar varias formas
juridicas, tales como fideicomisos, las Sociedades an6nimas -o por acciones (Stock
coporation), sociedades de responsabilidad limitada (Limited Liability Companies) ,
sociedades limitadas (Limited partnerships), y las empresas individuales (Sole

Proprietorships), entre otras.

Es decir, es una nueva entidad juridica que se crea con el propdsito de llevar a cabo
un negocio o proyecto, sea por medio de figuras como "project finance" por
ejemplo. Es la sociedad o cascaron nuevo al que se le dota de patrimonio y
seguidamente de obligaciones para llevar a cabo una nueva empresa o proyecto,
normalmente con el fin de no involucrar directamente a las "empresas madre", o
hacer una adecuada distribucién de riesgos. Esto permite a los inversores acceso a
las oportunidades de inversidn que no existirian de otra manera, y proporciona

una nueva fuente de generacion de ingresos para la empresa patrocinadora.13?

Por ejemplo, en el caso del "Project Finance", los llamados patrocinadores limitan
su responsabilidad y se abstienen de garantizar el nuevo proyecto, a fin de no
comprometer los estados financieros y el flujo de caja de esas empresas o personas
(patrocinadores) al emprender estos nuevos proyectos que se manejan desde el
vehiculo especial. El patrimonio de estos nuevos vehiculos especiales es el que

respondera en caso de incurrir en responsabilidad civil o por las deudas

139 PricewaterhouseCoopers LLP. "Creating an understanding of Special Purpose Vehicles”,
PricewaterhouseCoopers, (diciembre 2011), accesado 02 de octubre de 2015,
https://www.pwc.com/gx/en/banking-capital-markets/publications/assets/pdf/next-chapter-creating-
understanding-of-spvs.pdf
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adquiridas por este. En ese sentido se surten de varias fuentes de financiamiento y

es usual que las partes que se involucren provengan de diversos paises.

Los Conglomerados, los Grupos de Interés Econémico, los Vehiculos Especiales, asi
como las Sociedades Andnimas (que pueden ser duefias de la totalidad de las
acciones de otra sociedad) son instrumentos juridicos y comerciales de gran
trascendencia para el desarrollo econémico. Permiten la distribucion del riesgo,
hacer planificacidn fiscal, promueven la inversidn, etc. Sin embargo, precisamente
las caracteristicas que les facultan hacerlo son aquellas que le permiten agregar
diversos niveles de propiedad y anonimato a sus estructuras y con ello el
ocultamiento del beneficiario o titular real. Circunstancia que, como se dejé en
evidencia en acapites anteriores, es la caracteristica mas significativa y utilizada

para el abuso de los vehiculos corporativos.

El uso de las estructuras corporativas complejas para delinquir puede hacerse

desde, por lo menos, dos momentos:

1. Se forman para explotar una o varias actividades econdémicas licitas, y
sucede que “en el camino” se utiliza su estructura o se crea una mas
compleja para perpetrar ciertos delitos. Por ejemplo sacar de la empresa los
activos toxicos o titularizar deuda que se sabe irrecuperable,

infracapitalizar proyectos y sociedades/empresas, falsear balances, etc.

2. Se forma desde sus inicios para delinquir o para aislar bienes de algun
patrimonio. O bien para cometer algin otro abuso que no necesariamente

constituye por si solo un delito.
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Titulo II. Tipos usuales de actividades ilicitas cometidas a través de
vehiculos societarios.

I. Seccion Primera. Delitos corporativos

La criminalidad desde la empresa supone una cantidad considerable de retos y
preguntas ante el Derecho Penal Clasico, sin embargo, esta investigacion no abarca
todos estos aspectos, sino que se enfoca a una problematica especifica: el estudio
de los mecanismos de los comportamientos delictivos perpetrados a través de la
actividad societaria, y el instituto mediante el cual se puede irrumpir en los
escudos en los que se amparan, a efectos de eludir esos retos que supone este tipo

de delincuencia.

Tampoco pretende analizar los delitos que son cometidos mediante la modalidad
expuesta, pues la cantidad de defraudaciones y ilicitos que se pueden cometer
mediante el abuso de la personalidad juridica son vastisimas, sobre todo en
jurisdicciones como en Espafia y Argentina en el que el desarrollo del Derecho
Penal Econémico y Empresarial es mucho mas avanzado y se han introducido en
los ultimos afios delitos mas complejos, como se expondra posteriormente.
Entonces, analizarlos uno por uno se escapa del propdsito y del enfoque de esta

investigacion.

Resulta imperioso precisar que asi como tratar de sistematizar "las posibles
formas de cometer abusos a través de una o varias persona juridicas o bien de
estructurar estas ultimas para alcanzar altos niveles de anonimato" -tarea que mas
que titanica parece imposible- asi de dificil seria tratar de establecer una lista
taxativa de los delitos que podrian cometerse mediante esos abusos o bien

beneficiarse de alguna manera de ellos, por la siguiente razén:

Todos los delitos tienen consecuencias econdémicas, algunos de forma mas directa
que otra, pues siempre habra algin dafio que reparar. En la medida en que haya
dafios que resarcir, existira potencial para cometer abusos de una forma juridica

para eludir esas responsabilidades. Es decir, distraer activos del patrimonio de
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quien eventualmente se configure en deudor de una victima, o bien distraer las
resultas econdmicas de un delito. En este ultimo caso es menester mencionar que
en la eventualidad que se tratase de delitos graves (delitos con penas cuatro afios o
mas), estariamos hablado ya ademas de la configuracion de otro delito:

legitimacion de capitales, segtin la legislacidn costarricense.140

Es decir, lo que aqui pretende tratar es la teoria penal del rompimiento del velo
corporativo, de modo que lo concluido pueda aplicarse a nivel general, pues al fin
y al cabo es indiscutible que la mayoria de la delincuencia (independientemente

del bien que lesione o el fin que persiga) tiene consecuencias econdmicas.

Por ello la teoria del corrimiento del velo en materia penal debe poderse aplicar
ante cualquier tipo de delito. Ello porque las estructuras corporativas complejas se
pueden utilizar para: distraer bienes objeto del delito —por ejemplo la cantidad de
dinero estafada a alguien-, o bien para distraer bienes que fueron adquiridos - al
menos aparentemente- de modo legitimo pero que deben responder por los dafios

causados a la victima.

Con ello quiere evidenciar que la teoria del levantamiento del velo en materia
penal debera ser posible aplicarlo cuando exista base razonada para hacerlo en la
investigacion de cualquier delito en el que resulte necesario, ya sea para lograr la
imputacion de un delito o bien para asegurar las resultas del proceso y resarcir a la

victima.

Por las razones expuestas es que se decide dejar de lado el estudio propio de esos
delitos, pues lo realmente relevante para esta investigacion es el abordaje de la
manera en que pueden cometerse, es decir, mediante el mecanismo de ejecucién:

abuso de las formas corporativas.

Sin embargo, a pesar de que el estudio de estos delitos no es el foco de la

investigacion, resulta valioso hacer una pausa y por lo menos mencionar cuales

140 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 8204: Reforma integral Ley sobre estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al
terrorismo” del 11 de enero del 2002. Ultimo acceso: 01 de octubre del 2015,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&n
Valor2=48392&nValor3=93996&strTipM=FN
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son algunas de las posibilidades delictivas a fin de aterrizar y ejemplificar el uso de

estos mecanismos.

Dicho lo anterior, es posible identificar algunos tipos penales en los que
historicamente -para su comision- se han utilizado los beneficios de la

personalidad juridica, en distintos momentos del iter criminis.14!

A. Delitos economicos y empresariales

En cuanto a las clasificaciones doctrinarias, podemos hablar de Delitos societarios,

Delitos econémicos y Delitos empresariales.

Las dificultades a las que se alude en parrafos anteriores han sido estudiadas de
manera mas o menos amplia desde los delitos econémicos y empresariales, sobre
todo en Espafia, dénde incluso ya se ha desechado el aforismo latino societas

delinquere non potest.

Es por ello relevante citar a la doctrina espafiola sobre delincuencia econémica,
porque la mayoria de este tipo de delincuencia (desde el concepto que ellos
proponen y que de seguido cita) es cometida frecuentemente a través de

estructuras corporativas complejas.

De acuerdo a la doctrina espafiola, los delitos econémicos y empresariales

protegen bienes juridicos diversos. Los delitos econdmicos buscan tutelar bienes

juridicos supraindividuales: el orden socioeconémico, que es un bien juridico
colectivo, una funcidén estatal particular, o algo que de forma difusa le interesa a
toda la sociedad, como lo es el correcto funcionamiento de la economia de

mercado.

Por otro lado los delitos empresariales se refieren a actividades delictivas

especificas, cuyo bien juridico protegido es el patrimonio: de acreedores, terceros

141 Locucién latina cuyo significado es: "camino del delito".
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de buena fe y de la misma empresa, etc. La mayoria de los delitos econdmicos son

cometidos por empresas y esto no los hace delitos de caracter empresarial. 142

En Costa Rica esta clasificacion no encuentra arraigo ni en el ordenamiento

juridico, ni a nivel jurisprudencial o doctrinal.

Entre los acciones que el ordenamiento juridico espafiol ha decidido tipificar como

delincuencia penal econ6mical43, se encuentran los delitos que de seguido expone:

v’ Delitos contra la Hacienda Publica: Delito Fiscal, Fraude a la Seguridad

Social, Fraude de Subvenciones, Infracciones Contable;

v" Delitos de Contrabando;

v" Delitos Monetarios;

v" Insolvencia Punible;

v" Delitos contra la competitividad de las empresas: Delitos contra la

Propiedad Intelectual, Delitos contra la Propiedad Industrial,
Descubrimientos de Secretos de la Empresa; Uso de Informacion

Privilegiada;

v Delitos contra el Consumidor: Publicidad Engafiosa, Detracciéon del

mercado de productos de primera necesidad; Alteracion de Aparatos

Automaticos;

v" Delitos que afectan el libre mercado:

v Delitos Societarios: Administraciéon desleal del patrimonio ajeno,

Falsificacion de documentos, Imposicion de Acuerdos Abusivos,
Imposicibn de acuerdo abusivo por mayoria ficticia o su
aprovechamiento, Negacion del ejercicio de ciertos derechos de los
socios, Negacion o impedimento de la inspeccion o supervision,

obstaculizacion de la actividad supervisora o inspectora.

142 Véase: Bajo, y Bacigalupo, Derecho Penal Econémico, 27 y ss.
143 Segun la categorizacion que hicieran Baj6 y Bacigalupo en Derecho Penal Econémico, 2001.
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B. Delitos en Costa Rica

Existen tipos penales regulados en la normativa costarricense que son mas
susceptibles de ser perpetrados con la ayuda del abuso de las formas juridicas
mercantiles, entre ellos se encuentran los siguientes: Intermediacién financiera no
autorizada, Delitos tributarios, Delitos aduaneros, Delitos funcionales (corrupcion,
peculado), Delincuencia organizada, Delitos bursatiles (Uso de informacién
privilegiada, Manipulacién de precios del mercado), Legitimacién de capitales,
Estafas, Administracion Fraudulenta, Encubrimiento, Fraude de Simulacidn,
Autorizacion de actos indebidos, Propaganda desleal, Publicacién y autorizacion de
balances falsos, Ofrecimiento fraudulento de efectos de crédito, Agiotaje,

Connivencia maliciosa, Quiebra o Insolvencia fraudulenta, Quiebra culposa, etc.

En términos generales, el abuso de las formas juridicas mercantiles puede
realizarse en diversos momentos del iter criminis (camino al delito), sea en la fases
preparatorias, de ejecucion o agotamiento (que son las fases punibles). Desde
luego que podra ser distinto para cada delito dependiendo de su estructura y de si

las acciones responden o no a la configuracién propia de elementos del tipo.

También puede suceder que se utilicen incluso en momentos posteriores al
agotamiento del delito, pero siempre relacionado con este. Las razones para ello
puede variar, pero frecuentemente lo utilizan cubrir rastros del delito o bien las

resultas econdmicas de las fechorias.

Entonces, en esos casos es altamente probable que se esté frente a la comision de
otro delito independiente, como lo es la legitimacién de capitales, el fraude de

simulacion, el encubrimiento o favorecimiento.

Bajo la teoria del delito, éstas se estudian como acciones independientes, sin
embargo, en la practica y para efectos de la investigaciéon y el proceso penal ambos
delitos estdn intimamente vinculados. Tanto que resulta sumamente comun que
compartan el elenco probatorio que sustenta la acusacién penal, razén por la cual

es relevante para esta investigacion, en el tanto la perforacion del velo corporativo
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es un instrumento juridico que, bien aplicado, puede incorporar prueba

valiosisima al proceso, que de otro modo seria dificil o imposible de obtener.

i. Fases de abuso

Entonces, ;cuales son los momentos posibles para cometer abuso de una forma

juridica para la configuracion de un delito?

1-_Antes del delito. Incluso de la misma ideacién del delito. El abuso puede haberse

cometido y ni si quiera estar vinculado (de previo) a la comisidn futura del delito.
Una vez realizado este ultimo, los autores o participes se aprovechan de la
situacién anterior para un fin propio del delito. Estas acciones pueden o no

constituir en forma independiente otro delito.

2- Fase inicial del delito. Como acto preparatorio para la futura ejecucion del delito.

Vale aclarar que los actos preparatorios en general no constituyen acciones
punibles, excepto en los casos en los que por si solos configuren una accién

delictiva.

3- Durante la ejecucién del delito, siendo o no parte de los elementos del tipo

penal.

4- Durante el agotamiento del delito, siendo o no parte de los elementos del tipo

penal.

5- Después de la ejecucion y agotamiento del delito, como actos de distracciéon u

ocultamiento de rastros y activos. Estas acciones pueden o no constituir en forma

independiente otro delito.

En resumen: El abuso de la persona juridica puede cometerse antes del delito y sin
estar inicialmente vinculado a la futura actividad delictiva; durante la fase
preparatoria, de ejecucion o agotamiento del delito (pudiendo constituir esa accién
como parte de los elementos del tipo penal en los dos ultimos casos), o después de

la ejecucion y agotamiento del delito. También pueden ser acciones que de forma
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independiente configuren otro delito, que puede ser accesorio o no, cometido

antes, durante o después del delito -llamémosle- principal.

Es decir el uso abusivo puede convertirse en un delito en si mismo, lo cual pone en
el foco a tres delitos particularmente: legitimacién de capitales, el fraude de
simulacién, el encubrimiento o favorecimiento; sobre los cuales resulta relevante

detenerse brevemente.

C. Lavado de activos o Blanqueo de Capitales

No es secreto para nadie que la lucha contra la legitimacién de capitales es un
punto fuerte en la agenda internacional. Muchos son los organismos
internacionales que dedican sus esfuerzos a identificar tipologias, implementar
mecanismos de control y tratar de homogenizar las normas de las distintas
jurisdicciones para facilitar la cooperacion entre paises de un fenémeno

claramente mundial.

Tradicionalmente se ha asociado el blanqueamiento de capital con el narcotrafico,
sin embargo hoy dia esto ya no se vincula tinicamente al trasiego de drogas, sino a
cualquier actividad ilicita que genere un lucro de origen delictivo, como lo serian el
trafico de 6rganos, la trata de personas, juegos de azar ilegales y fraudes en
general. Incluso se da por el ocultamiento de dinero proveniente de actividades

permitidas en el caso especifico de la evasidn fiscal.

La razén por la cual es importante para los detractores de la ley limpiar estos
dineros sucios, basicamente radica en que ello es prueba de la actividad ilicita de
origen, y necesitan mecanismos para poder introducirlo en el sistema econémico y
financiero sin levantar sospecha, conservando en la mayor medida el valor de estos

activos. 144

144 Véase: Juan Carlos Esquivel Favareto, La Legitimacién de Capitales. Efectos en el Derecho Comercial
Costarricense. (San José, Costa Rica: Editorial Juritexto, 2012).
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La lucha contra la legitimacion de capitales va dirigida en, al menos, dos sentidos.
Primeramente para desestimular las actividades ilicitas de origen, de modo que se
no puedan enriquecer tan facilmente con el delito y asi ir disminuyendo la
reiteracion delictiva, asi como poder capturar a sus perpetradores y evitar las

consecuencias nocivas a la economia que dicha actividad genera.

En segundo lugar tenemos que el blanqueamiento de capitales es un delito que
lastima el orden socioeconémico; altera el buen funcionamiento de la economia,
creando distorsiones en ella, que se ven materializadas, por ejemplo, al
volatilizarse las tasas de cambio o tener impacto en la inflacién misma. Es por esta
razon que es considerado por parte de la doctrina como un delito pluriofensivo de

bienes juridicos.

El blanqueo de capitales, sin duda alguna, tiene un impacto considerable en la
economia global y local. Algunos sistemas juridicos favorecen con sus regulaciones
a quienes se valen de esta practica para legitimar dineros de origen ilicito. “La
cantidad de billones de dolares que se movilizan en el lavado de dinero todos los
afios puede causar que una economia normal sea desestabilizada a tal punto que

llegue a la quiebra.”145

En mayo del 2001 Michel Camdessus, quien fuera director del Fondo Monetario
Internacional, estimé que a nivel global anualmente el lavado de dinero representa
del 2 al 5 % del producto interno bruto mundial, aproximadamente US$ 600 mil
millones.146 En Américal4’ Latina se estima que ese dinero representa entre el

2.5%y el 6.3% del PIB regional.
Sobre la dificultad de perseguir estos delitos en nuestro pais, Esquivel Favareto
indica que:

El mayor motivo para la no aplicacion de ella se encuentra en tener que
probar el conocimiento previo que tenia la parte involucrada de que se
trataba de dinero o mecanismos ilicitos, provenientes de delitos

145 Esquivel Favareto, La Legitimacion de Capitales. Efectos en el Derecho Comercial Costarricense, 48.

146 Véase: Departamento De Estado De Estados Unidos, “La lucha contra el lavado de dinero” Economic
Perspectives, an Electronic Journal of the US Department of State, vol 6, No. 2 (Mayo, 2001): x. accesado, mayo
28, 2014, http://www.usembassy-mexico.gov/bbf/ej/0501_LuchaContraLavadoDinero.pdf.

147 Véase: Gafic (2006). Capitulo 17. Informe 2006, pagina 272. Citado por: Esquivel Favareto.

102



relacionados con la legitimacion de capitales. Ese conocimiento previo
resulta muy dificil de probar y solamente en casos bastante obvios, los
tribunales han conocido y condenado (...)148

Los traficantes encuentran multiples formas de canalizar el dinero, por ejemplo en
actividades econémicas no reguladas como bienes raices, por medio del pitufeo y,
especialmente relevante para efectos de esta investigaciéon, por medio de las

sociedades andnimas costarricenses y las estructuras corporativas complejas.

Las sociedades an6nimas son aptas para la adquisicién y el traspaso de
propiedades, evadiendo impuestos y controles que de otra forma deberian
respetar. Sefiala Favareto que la no existencia de un Registro de Accionistas les
permite a los evasores camuflar las inversiones con dineros mal habidos, sin que se

les identifique como beneficiarios.

Castillo identifica que el modelo clasico de las tres etapas del lavado de dinero
(colocacién de fondos, decantacion de fondos e integracion de fondos) es ya
inapropiado para caracterizar el fenémeno, especialmente entratandose de sumas
billonarias, pues no necesariamente el propoésito de los perpetradores sera
reinvertir esas sumas de dinero, sino que pueden facilmente permanecer estaticas
en el sistema financiero.1#° Lo cierto es que en la medida en que se ejecute en un
plano internacional o global facilita la disipacién de las huellas o rastros de los

bienes originados en delitos, reconoce Castillo.

Es aqui donde se hace evidente la necesidad de legislacion que permita
expresamente a las autoridades judiciales perforar el velo corporativo cuando se
esta ante un abuso de derecho y abuso de la personalidad juridica, casos en los que
se utiliza a la sociedad o los grupos de sociedades instrumentalmente para

perpetrar delitos tales como la legitimacion de capitales.

La legitimacion de capitales es un delito de conexién y por ello requiere para su

configuracion que exista un delito precedente.

148 Esquivel Favareto, 51.
149 Véase: Francisco Castillo Gonzalez, El delito de legitimacién de capitales. (San José, Costa Rica: Editorial
Juridica Continental, 2012), 26-28.
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D. Fraude de simulacion

El delito de fraude de simulacién es un delito contra el patrimonio contemplado

en el articulo 218 del Codigo Penal, el cual dispone que:

Articulo 218.-Se impondra la pena indicada en el articulo 216, segin sea la
cuantia, al que, en perjuicio de otro para obtener cualquier beneficio
indebido, hiciere un contrato, un acto, gestion o escrito judicial simulados,
o excediere falsos recibos o se constituyere el fiador de una deuda y
previamente se hubiere hecho sin cursiva a espacio sencillo embargar, con
el fin de eludir el pago de la fianza.150

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado que los elementos
tipicos para la configuracibn de este delito son: "(..) la
necesaria coautoria (contrato simulado); el perjuicio, menoscabo o dafio
patrimonial ocasionado a un tercero; el tercero perjudicado; la existencia de

pretensiones juridicas ilicitas y la finalidad de obtener un beneficio indebido

(..)"151

El verbo que mas interesa para estos efectos radica en "hiciere un contrato, un acto,
gestioén o escrito judicial simulados”, que son algunas de las acciones cometidas
para perpetrar abusos de la personalidad juridica. Claramente el abuso de las
formas mercantiles por si sola no cumple con todos los elementos del tipo y por

consiguiente no es suficiente para que de hecho exista un fraude de simulacidn.

Debe existir también un tercero perjudicado (que no puede ser la otra parte
contratante), un perjuicio (dafio patrimonial a ese tercero), pretensiones juridicas
ilicitas y la finalidad de obtener un beneficio indebido (independientemente si se
obtiene o no ese beneficio indebido). Por ejemplo: La persona A tiene una deuda

con B. Para eludir esa deuda, A saca de su patrimonio bienes con los cuales puede

150 Asamblea Legislativa de Costa Rica., “Ley N° 4573: Codigo Penal del 04 de mayo de 1970”. Alcance 120A a
la Gaceta, No. 257 (15 noviembre, 1970): 218.

151 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, "Resolucion nimero 1847 del 21 de noviembre
del 2014".
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responder por esa deuda, mediante un contrato simulado de compraventa con C
que es el representante legal de una sociedad anénima y quien sabe de la
simulacién del contrato. Ademdas es muy posible que A, sea el accionista de la
compafiia de la cual C es representante legal sélo para no levantar sospechas

cuando se haga el estudio correspondiente en el Registro Nacional.

Castillo senala que la diferencia entre la legitimacion de capitales y el fraude de
simulacién primeramente radica en que el primero el bien juridico mayor que
lesiona es la Administracion de la Justicia y luego el patrimonio, a diferencia del

segundo, que s6lo lesiona el patrimonio. 152

Luego, como se mencion6 en lineas anteriores, la legitimacién de capitales es un
delito de conexion que requiere un delito precedente, pues necesita de dinero
resultante de un delito como elemento objetivo del tipo penal. Sin embargo el
fraude de simulacion no es lo uno ni requiere lo otro. Es independiente de

cualquier otro delito.13

E. El encubrimiento o favorecimiento real

El Favorecimiento real (también conocido como delito de encubrimiento) es un

tipo penal regulado en el articulo 322 del Codigo Penal y el dispone lo siguiente:

Articulo 332.- Favorecimiento real: Sera reprimido con prisién de tres
meses a cuatro afios al que, sin promesa anterior al delito, pero después de
la ejecucion de este procurare o ayudare a alguien a lograr la desaparicion,
ocultacion o alteracién de los rastros, pruebas o instrumentos del delito o
a asegurar el producto o el provecho de este.

Esta disposicién no se aplica al que, de alguna manera, haya participado en
el delito; tampoco, al que incurriere en el hecho de evasion culposa.1>+

152 Véase: Castillo Gonzalez, El delito de legitimacién de capitales, 138.

153 Véase: Castillo Gonzalez, El delito de legitimacién de capitales, 138.

154 Asamblea Legislativa de Costa Rica., “Ley N° 4573: C6digo Penal del 04 de mayo de 1970”. Alcance 120A a
la Gaceta, No. 257 (15 noviembre, 1970): 332.
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En ese sentido, el favorecimiento tiene que cometerlo necesariamente un
tercero que no haya sido ni autor ni participe del delito, y que haya accedido a
la comisién de esos actos hasta después de la ejecucion del delito. Caso
contrario, si su participacién se diera en estadios anteriores, entonces
podriamos mas bien estar ante la presencia de una coautoria o complicidad. Sin
embargo es requisito sine qua non que haya un nexo entre el autor del

favorecimiento y el autor del delito inicial.
En cuanto al verbo:

Procurar (no requiere resultado sino actividad) o ayudar por actos ulteriores al
autor o participe del delito en cuanto a los rastros, pruebas o instrumentos del
delito o bien el producto o provecho de este, ya sea desapareciéndolo,

ocultandolo o alterandolo.

El autor Creus sefiala que existe una doble modalidad de la accion tipica:

procurar o ayudar:

(...)la de procurar (hecho principal) y la de ayudar (hecho accesorio del
cometido por un tercero, que puede ser el que comete
el favorecimiento como hecho principal o un participe en el delito al que se
trata de favorecer ayudandolo), implica esta dltima una derogacién de los
principios generales de la participacion. Procurar no es lograr; no es hacer
desaparecer, ocultar, alterar, etc., sino tratar de conseguirlo; es pues, un
delito de actividad, no de resultado. Por supuesto que cuando la finalidad
se ha logrado, por razones obvias (antes de lograr se ha procurado), el
hecho no pierde su caracter tipico, pero para esto es suficiente con que
haya procurado o ayudado a procurar. 155

Mediante la utilizacién de sociedades, vehiculos corporativos, cuentas off
shore, sociedades fantasmas, fideicomisos, etc, y la estructuracion compleja e
incluso internacional de éstas es posible "desaparecer, alterar u ocultar”
rastros del delito. Nada mas es importante tener presente que puede existir un
concurso aparente de normas, pero que por especialidad, un hecho que a

primera vista podria parecer favorecimiento, tal vez en realidad cumpla con el

155 Carlos Creus, Derecho Penal. Parte Especial, tomo 2. (Buenos Aires, Argentina: Editorial Astrea, 1993), 355.
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tipo penal de legitimacion de capitales. Hay que revisar que el delito de base no
esté previsto en el articulo 69 de la Ley de Psicotropicos que desplazaria por

especialidad al delito de favorecimiento real. Este articulo reza:

Articulo 69.- Sera sancionado con pena de prisiéon de ocho (8) a veinte
(20) afos:

a) Quien adquiera, convierta o transmita bienes de interés econdmico,
sabiendo que estos se originan en un delito que, dentro de su rango de
penas, puede ser sancionado con pena de prision de cuatro (4) afios o mas,
o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir el origen ilicito, o para
ayudarle a la persona que haya participado en las infracciones, a eludir las
consecuencias legales de sus actos.

b) Quien oculte o encubra la verdadera naturaleza, el origen, la ubicacion,
el destino, el movimiento o los derechos sobre los bienes o la propiedad de
estos, a sabiendas de que proceden, directa o indirectamente, de un delito
que dentro su rango de penas puede ser sancionado con pena de prisién
de cuatro (4) afios o mas.

La pena sera de diez (10) a veinte (20) afios de prision, cuando los
bienes de interés econdémico se originen en alguno de los delitos
relacionados con el trafico ilicito de estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas, legitimacion de capitales, desvio de precursores, sustancias
quimicas esenciales y delitos conexos, conductas tipificadas como
terroristas, de acuerdo con la legislacién vigente o cuando se tenga como
finalidad el financiamiento de actos de terrorismo y de organizaciones
terroristas.156

Se dejara de lado la figura de la receptacion, pues ésta es solamente posible en
objetos corporeos concretos y sale entonces de los parametros de esta

investigacion.

156Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 8204: Reforma integral Ley sobre estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al
terrorismo” del 11 de enero del 2002: 69. Ultimo acceso: 01 de octubre del 2015,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&n
Valor2=48392&nValor3=93996&strTipM=FN
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Titulo III. Problemas que surgen en el proceso penal cuando se
investiga delincuencia corporativa.

I. Seccion Primera. Problemas relativos a la teoria juridica del delito

Se dijo en lineas anteriores que la criminalidad desde la empresa supone una
cantidad considerable de retos y preguntas ante el Derecho Penal Clasico. Se
pueden distinguir por lo menos dos categorias: los problemas relativos a la teoria
juridica del delito y los problemas relativos al proceso penal propiamente dicho,

especificamente en cuanto a la obtencion de prueba.
Problemas especificos de la teoria juridica del delito, menciona Feijoo, son:

1. Problemas de tipicidad, con especial referencia al riesgo permitido y

arelevancia del fraude de ley en los delitos de fraude.
2. Autoria y participacién en los delitos econdmicos.
3. Imputacion de delitos en estructuras empresariales complejas.

4. Imputacion subjetiva: dolo y error.

En relaciéon a la imputacién de delitos existe una problematica concreta, en

relacion a la autoria y participacion. En este sentido Feijoo menciona que:

La empresa como organizacion representa un problema central para la
moderna teoria juridica del delito; sobre todo cuando no se trata de
pequefias empresas o empresas familiares, donde todavia resulta factible
recurrir a soluciones tradicionales, sino de organizaciones empresariales
multinacionales que alcanzan una gran magnitud y complejidad (sélo hay
que pensar en el fen6meno de los grupos de empresas).157

157 Bernardo Feijoo Sanchez, “Autoria Y Participacion En Organizaciones Empresariales Complejas” Gobierno
corporativo y derecho penal. Sexta mesa redonda, (Editorial Universitaria Ramén Areces, 2009): 1-2, accesado
25 de octubre de 2012 http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/autoria-organizaciones-empresariales-
complejas-227528201..
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Es decir, el Derecho Penal clasico que conocemos no estd pensado para la comision
de delitos a través de estructuras corporativas complejas, sino para uno o pocos
autores, lo que genera problemas en la aplicacion de la teoria del delito tal y como

la conocemos.

Algunos de los problemas relativos al autor se presentan porque quienes ejecutan
las acciones por lo general son aquellos empleados cuyo poder de decision es nulo.
Por ello resulta de especial relevancia analizar la jerarquia empresarial, ya que
quienes toman las decisiones suelen estar alejados temporal y espacialmente del

momento y lugar de la comisién del delito.

Sin embargo, otro de los problemas es que la dogmatica tradicional no responde
adecuadamente a un escenario en el que se deba incorporar dentro del esquema
organizaciones empresariales complejas en las que existe reparto de funciones y

tareas y el conocimiento en general estd muy disgregado. En ese sentido aduce:

En este ambito delictivo ya no encontramos un autor que tome la decisién
de realizar un hecho tipico con conocimiento del alcance de su decision y
que ejecute dicha decisiéon. Todo lo contrario. Dentro de las grandes
empresas y sociedades que son potencialmente peligrosas para bienes
juridicos béasicos se presenta una atomizacién o fragmentacién de
movimientos corporales, decisiones sobre politicas generales,
conocimientos sobre riesgos y recopilacion de informacion por parte de
las empresas sobre sus efectos en el entorno de tal manera que a partir de
cierto grado de complejidad ya no es posible encontrar una persona en la
que coincidan creacion del riesgo o participacion en el mismo con
representaciones sobre dicho riesgo ni nadie que disponga de una
informacién global sobre la actividad empresarial. Los directivos y
administradores tienen una vision demasiado global y los que perciben
directamente los efectos de la actividad empresarial carecen de la visién
de conjunto necesaria para entender la peligrosidad que encierran
determinadas actividades industriales o empresariales.158

158 Bernardo Feijoo Sanchez, “Autoria Y Participacion En Organizaciones Empresariales Complejas” Gobierno
corporativo y derecho penal. Sexta mesa redonda, (Editorial Universitaria Ramén Areces, 2009): 3, accesado 25
de octubre de 2012 http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/autoria-organizaciones-empresariales-
complejas-227528201
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La distribucion de los roles y la asignacion de competencias tan diversas y
segmentadas ocasionan problemas nada despreciables cuando se trata de

individualizar la responsabilidad e imputar un hecho ilicito a una persona.

II. Seccién Segunda. Problemas relativos a la investigacion

Luego, estan los otros problemas procesales, relativos a la obtencion de prueba
para la investigacion y consecuente imputacion esos delitos, pero principalmente
en cuanto a la recuperacion de activos. En muchas ocasiones, las mismas victimas
estan mas interesadas en lograr una recuperacion econémica que lo estan de la

condena penal propiamente.

Para comprender las dificultades de este fenémeno, ademdas de tomar en cuenta
los problemas de fondo ya sefialados, es necesario recapitular sobre lo descrito en
el titulo primero de este capitulo, en el cual se desarroll6 el tema de los

mecanismos para abusar de los vehiculos corporativos.

No puede entonces negarse que esos problemas estan intimamente vinculado a las
preguntas planteada en aquel momento:;Por qué es usual el uso de entidades
corporativas (en general) para cometer ilicitos? ;Qué atributos tienen que facilitan la

comision de ilicitos?

Esos atributos que facilitan la comisién de ilicitos son los que a su vez representan
trabas y tropiezos en el desarrollo de una investigaciéon penal. Estos son: la
limitacion de responsabilidad, el anonimato de los socios, la dificultad de obtener
informacion de los libros legales (jen el mejor de los casos en el que en realidad
existan!), y en general por lo aptas que son para disfrazar una amplia gama de
circunstancias y hechos: los mecanismos de toma de decisiéon y con ello la
identidad del verdadero(s) orquestador(es) del delito, los verdaderos propdsitos
de negocios o cuentas, fuentes de ingresos, financiamientos andénimos, balances,

deuda, etc., asi como el uso de empresas ficticias/fantasmas, estructuras complejas,
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el uso de intermediarios y testaferros159, situacion que es acelerada y fomentada a
su vez por la facilidad de transmisién de las acciones, lo cual dificulta a las
autoridades a obtener en tiempo oportuno informacién sobre el beneficiario real
de las empresas. También estd el factor estrella y es la internacionalidad o

globalidad a la que puede escalar la estructuracion corporativa.

Titulo Cuarto. Conclusiones: La aplicacion de la teoria del
levantamiento del velo corporativo a este tipo de casos

Queda en evidencia que las formas asociativas mercantiles son instrumentos que,
si bien han sido la piedra angular del desarrollo econémico en los dos ultimos
siglos, son utilizados como mecanismos para cometer abusos de diversa indole,
incluidos por supuesto delitos ejecutados a través de estructuras corporativas

complejas.

Los atributos propios de su personalidad crean un terreno fértil para que se
cometan toda clase de defraudaciones e ilicitos, en el sentido de que hacen posible
no solo la limitaciéon de responsabilidad de sus socios, sino la posibilidad de crear
capas o niveles de propiedad y de anonimato, sumandosele a ello la facilidad de la
transmisidn de las acciones y el fendémeno de la globalizacién en el cual ademas se

entremezclan estructuras desde diversas jurisdicciones.

Entonces, ademas de los atributos propios de la personalidad juridica, debe afiadir
a ello la internacional de las compaiiias, la posibilidad de suscribir contratos desde
cualquier parte del mundo, la facilidad para trasladar activos de un pais a otro

(normalmente en paraisos fiscales).

Estas circunstancias generan un rompecabezas en cuanto a informacién se trata.
Por ello los fiscales y el OI] (Organismo de Investigacidon Judicial) se encuentran
con no pocos problemas a la hora de desplegar investigaciones en las cuales se

encuentren involucradas distintas entidades corporativas.

159 Timothy Goodrick, “Preventing the Misuse of Corporate Vehicles”.
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Hay muchas maneras de obtener esa informacion que se esconde detras de la
telarafa corporativa, tema que se retomara en el capitulo 4 de esta investigacion,
pero lo cierto es que para obtenerla es preciso irrumpir en velo corporativo y
penetrar mas alla de las estructuras externas para determinar cual es la realidad

personal y material de esos vehiculos corporativos.

El velo social es un fuero especial dotado por ley del que gozan algunas formas
asociativas mercantiles, y para levantar y prescindir de esos atributos es preciso
que haya autorizacién de un juez competente, en el caso en que exista razon

fundada para ello.
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Capitulo Tercero. La teoria de la perforacion del velo corporativo

Titulo Primero. Abuso de la personalidad juridica como presupuesto
de aplicacion del levantamiento del velo social.

De resultas del enmaranamiento doctrinal, el término
persona juridica acabdse convirtiendo en algo dotado de
valor mitico, casi mdgico, ante cuya sola mencién no
cabia sino espantarse o adoptar actitud de respeto,
como ocurre ante los fendmenos misteriosos. Las cosas,
sin embargo, no se limitaron a quedarse en el mundo de
los conceptos. El término persona juridica fue recibido
en los textos legales, produciéndose una alteracion
sustancial de la cuestién: ya no se trataba de una erudita
discusién entre juristas tedricos, sino que se trataba de
determinar los importantes efectos prdcticos derivados
de calificar a un determinado supuesto institucional
como persona juridica, pues tal supuesto queda
sometido a un régimen juridico distinto al que le
corresponderia caso de no merecer tal calificacion. Y en
ese banco de pruebas es donde se manifestaron las
primeras quiebras importantes del concepto de persona
juridica. Francisco Capilla Roncero.160

I. Seccion Unica. Abuso de la Personalidad Juridica

En los capitulos anteriores se discutié el rol de las sociedades mercantiles y su
papel fundamental en el desarrollo de la economia a lo largo de la historia. Ademas
se estableci6 que por las "bondades" de su forma, la personalidad juridica ha sido

sometida una y otra vez a sendos abusos para cometer defraudaciones de diversas

160 Francisco Capilla Roncero, La persona juridica. Funciones y disfunciones, (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos
SA,, 1984)
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naturalezas: hacia acreedores, terceros, conyuges, fisco, victimas de delitos,

administracién publica, consumidor, etc.

Entre esas bondades se encuentran la limitacion de responsabilidad, el anonimato
de los accionistas, la internacionalidad o entramados multi jurisdiccionales, etc.,
pero sobre todo debido al gran hermetismo que se le ha atribuido -sobre todo- a
las sociedades andnimas, producto de la concepciéon formalista de la persona
juridica impulsadas por las corrientes positivistas que se trasladaron e
impregnaron las diversas legislaciones. 161 Al respecto sefialaron Salgado y Villalta

que:

Las sociedades an6nimas empezaron a funcionar como espacios cerrados
inaccesibles para terceras personas y para accionistas que no tuvieran el
control sobre su administraciéon. Una especie de barreras infranqueables
que operando en una doble via, en el ambito externo y en el interno
también, impedian que se pudiera ejercer un control o siquiera observar
las actuaciones del socio o del grupo de socios que tienen el control
efectivo sobre las decisiones y sobre el accionar de la entidad. Asi estos
espacios herméticos e impenetrables funcionaban, (y en muchos casos
funcionan todavia en la actualidad) como un escudo, un manto protector,
que imposibilita perseguir las acciones de los individuos que los
controlan.162

En cuanto al &mbito interno los autores referidos se refieren al poco control que
tienen los mismos socios minoritarios en cuanto a la toma de decisiones y mas
grave aun en cuanto a posibilidad de fiscalizacién de los accionistas mayoritarios
en relacidn a acciones realizadas a través o desde la sociedad y que potencialmente

pueden constituir abusos y/o lesionar derechos de los mismos socios.

Luego, en relacién a las barreras infranqueables en el dmbito externo- y que
posiblemente sean los de mayor interés para efectos de esta investigacion- hacen

referencia Salgado y Villalta que el hermetismo externo se dirige hacia personas

161 Véase: Salgado y Villalta, 88.
162 Salgado y Villalta, 88.
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ajenas a la sociedad, es decir, terceros que no son socios ni controlantes, y que
pueden ser perjudicados ya sea por actividad contractual o extracontractual, como
los mencionados en lineas anteriores: acreedores, Estado, victimas de delitos,

trabajadores, conyuges, consumidores, etc.

Ese hermetismo fue deformando el concepto de persona juridical®3, pues, a
expensas de los otros elementos esenciales, les bastaba la existencia -en muchos
casos incluso so6lo en papel- del elemento patrimonial y de un contrato societario
para que naciera a la vida una sociedad, un sujeto de derecho distinto a sus socios,
ignorando entonces la realidad subyacente: la gran cantidad de situaciones en las
que se valen de esas ventajas que ofrece el aparato corporativo para usos no

acordes y abusos.

;Cudles son esos elementos esenciales qué se han estado dejando de lado? 1.
Concurrencia de un substrato asociativo (conjunciéon de personas o varios socios
para la consecucion de un fin colectivo); 2. El fin de lucro; 3. El objeto social o

ejercicio en comun de una actividad, 4. Aporte.

El sistema societario en general, y costarricense particularmente, esta configurado
en forma tal que es posible la prescindencia "silenciosa" de esos elementos, tal y
como se explic6 mas ampliamente en el capitulo primero de esta investigacion.
Esos elementos esenciales son requeridos formalmente en la escritura constitutiva
de la sociedad, mas no hay organismos estatales que en efecto fiscalicen la
concurrencia de esos elementos, y tampoco existen consecuencias expresas en el
ordenamiento juridico mercantil -ni general- para aquellas que lo incumplan. Es
perfectamente factible que se constituya una sociedad con dos socios (porque es
requisito fundamental) pero luego se endosen o cedan las acciones a una sola
persona, o bien que ni siquiera exista un patrimonio o aporte inicial, ni se pretenda

realmente ejercer una actividad con fin de lucro.

163 Véase: Salgado y Villalta.
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En cuanto al primer supuesto, alguna parte de la doctrina se ha referido a ello
como "negocio indirecto" y han defendido su validez, en el sentido que no hayan
razon para oponerse a que un comerciante quiera limitar su responsabilidad ante
un emprendimiento.164 Sin embargo, en buena teoria, para eso existen otras figuras
para ello, como serian las Empresas individuales de responsabilidad limitada en el

caso de Costa Rica.

A. Concepto

El abuso de la personalidad juridica es una especie del género del abuso del
derecho. El abuso de la personalidad juridica es uno de los casos en los que (segun

Serick) es posible prescindir del velo social.

Entonces, el abuso de la personalidad juridica comprende aquellas acciones que,
realizadas a través de la sociedad, buscan fines diversos a los otorgados y pensados
en la ley; acciones de abuso de la inmunidad de responsabilidad o bien de abuso de
la autonomia patrimonial 165, para perpetrar actos ilicitos, burlar acreedores, o de
cualquier forma contrariando la ley o los derechos de terceros. Al respecto, sefialan

Salgado y Villalta que:

La nocién de abuso de la personalidad juridica comprende todas aquellas
practicas mediante las cuales dicha institucion en cualquiera de las figuras
en las que se presenta, asi como las prerrogativas que se asocian con su
atribucion (en especial el privilegio de la limitacion de la responsabilidad),
son utilizadas de forma tal, que se generen resultados que, excedan,
contravengan, o menoscaben los fines para los que fueron concebidas,
derivando en perjuicios para los derechos de terceras personas, o

burlando la ley o los principios fundamentales del ordenamiento juridico.
166

164 Véase: Salgado y Villalta, 92.

165 Véase: Rodrigo Herrera Fonseca, La Doctrina del levantamiento del velo de las personas juridicas y su
responsabilidad civil por hechos ilicitos penales (San José, Costa Rica: Editorial Investigaciones Juridicas IJSA,
2000), 15.

166 Salgado y Villalta, 101.
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En otras palabras, se comete abuso de la personalidad juridica cuando:

1. Se ejecutan acciones a través de una persona juridica

2. Se saca provecho de los atributos de la personalidad juridica
(especialmente la limitacion de responsabilidad).

3. Se genera un resultado contrario, que excede o menoscaba el fin de la
norma autorizante

4. Se comete un perjuicio a un tercero, se burla la ley o bien los principios

del derecho.

Es decir, se instrumentaliza a la persona juridica para hacer un uso indebido y

buscar un fin contrario ala ley.

Es pacifica la doctrina al reconocer que "la extendida autorizacion para limitar la
responsabilidad"167 es la mayor causa de los abusos que se cometen a través de la

utilizacién de las formas asociativas mercantiles.

No en pocas areas del derecho se discuten muchas veces escenarios y hechos en los
que media la instrumentalizacién fraudulenta de las personas juridicas. No se
limita a materia penal o civil, sino que se extiende casi a cualquier rama del
ordenamiento juridico: familia, laboral, tributario, mercantil, de consumidor,
administrativo, etc, "ya sea cuando personas fisicas actian en lo personal y
amparan su patrimonio ilicito en esas personas, o bien, poniendo a responder a las
personas morales por actuaciones que en realidad con (sic) personales”. 168 Se
aprecia entonces como el hermetismo de las sociedades impide a los perjudicados
a irrumpir en esa mampara o escudo, permitiendo que un sinnimero de casos

permanezcan impunes.

167 Dobson, 69.
168 Herrera Fonseca, La Doctrina del levantamiento del velo de las personas juridicas y su responsabilidad civil
por hechos ilicitos penales, 19.
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Herrera define que la materializacion del abuso de la personalidad juridica ocurre

cuando:

de forma dolosa ella es utilizada para concretar un fraude o estafa
tendente a lograr una irresponsabilidad econémica del deudor solvente,
mediante el ocultamiento o trasiego de la riqueza (...) se emplea a una
persona moral para ocultar bienes que de una u otra forma tienen
conexidad con una actividad ilegitima del socio. 169

Si bien este no es el Unico supuesto de abuso de la personalidad juridica, si
concuerdan con el referido autor en cuanto que constituye uno de los escenarios
posibles. Existen diversas formas de abusar de la persona juridica, ya sea abusando
de su forma juridica o bien "de los privilegios que importan ciertos tipos sociales
que ofrecen la posibilidad de limitar la responsabilidad del socio al capital

aportado”. 170

Dobson advierte que es preciso distinguir estos supuestos, ya que los remedios
juridicos para unos y otros pueden variar, sea negando la existencia autonoma de
la persona juridica, o bien s6lo eliminando la limitacién de responsabilidad a uno o
varios de los socios, por ejemplo. Es decir, en algunos casos sera necesario
prescindir de la persona juridica tal cual y en otros sélo bastara prescindir de la

limitaciéon de responsabilidad.

Surge en respuesta a ello -al abuso de la personalidad juridica y la denominada
crisis de la sociedad anénima- la llamada "teoria del levantamiento del velo social",
mediante la cual se busca penetrar en las formas juridicas para conocer el sustrato

real y personal que subyace, a fin de evitar y detener usos abusivos.

En aras de lo desarrollado en los capitulos anteriores, se analizara en este capitulo

tercero si existe algin mecanismo mediante el cual, en casos calificados, se pueda

169 Herrera Fonseca, 19.
170 Dobson, 12.
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penetrar a la corporacién, y poder responsabilizar a las personas fisicas que se

encontraran involucradas en algun ilicito.

Para analizar la teoria de la desestimacion de la personalidad juridica, entonces se
parte de la teoria del abuso del derecho, segin la cual "se considera abusivo el
ejercicio de un derecho cuando tal uso contrarie los fines que la ley tuvo al
reconocerlos o al que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral o la

buenas costumbres”, define Dobson.171

Sigue manifestando que -segin ha determinado la jurisprudencia Argentina- las
consecuencias juridicas de ese abuso son a) responsabilidad por el acto, b)

paralizacion del acto abusivo.

Existe discusion en la doctrina, en cuanto a si el hecho resultante del abuso del
derecho cometido debe ser calificado como ilicito y resultar en la nulidad del acto o
bien en la invalidez. Dobson sostiene, compartiendo el criterio de Andorno, que
caracterizarlo de ilicito es enmarcarlo dentro del esquema civil de responsabilidad,
siendo que en algunas ocasiones esto puede resultar insuficiente. Ademas,
tomando en cuenta que la figura del abuso del derecho no necesariamente
"constituye un capitulo de la responsabilidad civil (sino mas bien) se trata de una

figura autbnoma gobernada por las reglas propias (...)". 172

En Costa Rica, la figura del abuso del derecho esta regulada en el articulo 22 del
Codigo Civil, introducido en la reforma de 1986, y el cual reza de la siguiente

manera:

Articulo 22: La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial
de éste. Todo acto u omision en un contrato, que por la intenciéon de su
autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con
dafio para tercero o para la contraparte, dard lugar a la correspondiente

171 Dobson, 28.
172 Dobson, 29
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indemnizacion y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas
que impidan la persistencia en el abuso.173

De dicho numeral se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1. La ley prohibe el abuso del derecho

2. El abuso del derecho consiste en sobrepasar manifiestamente los limites

normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero o para la contraparte.

3. Los efectos del abuso del derecho son A- indemnizacién y B- medidas judiciales o

administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

La ley no establece una lista taxativa de cudles son esas medidas judiciales o
administrativas para detener dichos abusos, sino que entonces lo deja a

interpretacion del juez. Ademas, establece que es preciso la existencia de un dafio.

Sobre el abuso del derecho, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Costa Rica

indicé que:

De acuerdo con Atienza y Ruiz Manero, la figura
del abuso del derecho forma parte de la categoria de ilicitos atipicos. Estos
ocurren cuando una accién se ajusta, prima facie,a una regla juridica
(ejercicio de un derecho subjetivo), pero finalmente las caracteristicas
completas de la acciéon van en contra de la justificacién subyacente, es
decir de un principio general del derecho. 174

Ahora bien, es preciso sefialar que si bien el abuso de la personalidad juridical75,

es uno de los presupuestos en los cuales se fundan los jueces y la doctrina para

173 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 63: Codigo Civil de Costa Rica, de 28 de setiembre de 1887": 22.
Ultimo acceso: 01 de enero del 2016
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&n
Valor2=15437&nValor3=90115&strTipM=FN

174 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, "voto niimero 0133, emitida el 14 de febrero del
2013" alas 5:00 pm.m.

175 ]. Cueto Rua, citado por Dobson, 22, indica que incluso el derecho estadounidense desecha completamente
de su ordenamiento juridico la teoria del abuso del derecho, por lo que tampoco la usan para fundamentar la
doctrina del "disgregard of legal entity".
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encontrar aplicable el levantamiento del velo social, no siempre éste va a ser el
supuesto para su aplicacion sino que también puede aplicarse en escenarios de
fraude de ley o simulacién. "Juan Carlos Palermo, considera que el abuso del
derecho como principio general y la simulacién o el fraude en los casos especiales,
constituyen las herramientas que confiere el derecho para resolver situaciones de

este tipo."176

Sobre ello opina Dobson que "la teoria general del abuso del derecho podra ser
utilizada en todos los casos en que los remedios especificos previstos por el
derecho general para resolver un caso determinado no sean suficientes para lograr
el resultado de justicia que se persigue."177 En otras palabras, cuando en un caso
concreto el ordenamiento juridico no provea de los remedios necesarios, entonces

se puede recurrir a la proteccion que otorga la teoria del abuso del derecho.

Salgado y Villalta sefialaron que:

existe coincidencia en la mayoria de la doctrina en cuanto a que la teoria
del levantamiento del velo como excepcion a las reglas generales de la
personalidad juridica encuentra fundamento en principios generales del
Derecho, tales como el abuso del derecho, el fraude de ley, la buena fe, la
equidad, la obligacion de responder por el dafio causado, entre otros.178

B. Teoria del Abuso del Derecho

En Costa Rica la teoria del abuso del derecho fue introducida en el ordenamiento
juridico escrito mediante la reforma al Codigo Civil en 1986 y la adicion del Titulo
Preliminar de dicho cuerpo normativo, por medio de la Ley niimero 7020, del 06

de enero 1986. En el numeral 22 del Cédigo Civil se define el concepto, y se crea

176 Palermo, Juan Carlos, citado por: Jose Luis Amadeo, El abuso de la personalidad de las sociedades: La
penetracion de la Persona Juridica en la Jurisprudencia Argentina (Buenos Aires, Argentina: Editorial
Universitas, 1974), 12.

177 Dobson, 22.

178 Salgado y Villalta, 160.
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una norma de caracter no sélo descriptiva, sino también prescriptiva o normativa,
ya que establece las consecuencias juridicas en las situaciones de hecho en las que

se cometa un abuso del derecho.

Al estar en Titulo Preliminar del Cédigo Civil, dichas normas y principios son
aplicables a todo el ordenamiento juridico, y no solo al reglas de derecho civil, de
acuerdo a lo preceptuado en el numeral 14, del coédigo dicho: "Las disposiciones de
este Coédigo se aplicaran como supletorias de las materias regidas por otras

leyes."179

Parajeles Vindas, (citado por Rolando Soto Castro) sefial6 los elementos que deben

existir para considerar que existe un abuso del derecho:

...para resolver sobre la presencia de un ejercicio abusivo de un derecho,
se deberia tener en consideracion la existencia de diversas situaciones:

1. La intencion de dafiar
2. Ausencia de interés

3. Si se ha elegido entre varias maneras de ejercer el derecho, aquella que
es dafiosa para otros.

4. Si el perjuicio ocasionado es anormal o excesivo
5. Sila conducta o manera de actuar es contraria a las buenas costumbres.

6. Si se ha actuado de manera no razonable, repugnante a la lealtad y la
confianza reciproca.

7. Si el comportamiento de la gente no concilia con la finalidad econémica
social del derecho que la ley le concede. 180

179 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 63: Cddigo Civil de Costa Rica, de 28 de setiembre de 1887": 14.
180 Rolando Soto Castro, El levantamiento del Velo Social, 1 ed. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica
Continental, 2015), 31.
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Algunas consideraciones jurisprudenciales en Costa Rica, sobre la Teoria del Abuso
del Derecho manifiestan que la disposicién normativa citada tiene dos aspectos. La
primera enunciacién posee profundo contenido normativo "pues sienta una regla
de hermenéutica juridica dirigida a los jueces". Luego, en la segunda parte, sienta
las bases del abuso del derecho en sede contractual, sus presupuestos y efectos
juridicos. Luego, en esa misma sentencia, la Sala Primera se cuestiona dénde esta

situado este instituto en el régimen de responsabilidad civil costarricense:

Conviene cuestionarse los alcances de esa norma en relacién con el
sistema general de la responsabilidad consagrado en nuestro Codigo
Civil, a proposito de los hechos ilicitos. Es menester dilucidar si se
trata de un supuesto mas, incluido dentro de la féormula general
prevista por el articulo 1045 ibidem, o mas bien, de una figura
auténoma de responsabilidad, ésto ultimo tendria como corolario
que el abuso del derecho constituye una causa productora (fuente)
de las obligaciones distinta a las previstas en el articulo 632
ibidem (los contratos, los cuasicontratos, los delitos, los cuasidelitos
y la ley). El acto abusivo debe reputarse como especie del género
de los actos ilicitos, tal y como ya se indic6; no puede pensarse
que el legislador, al introducir el titulo preliminar,
revolucionara el sistema tradicional de las fuentes de las
obligaciones, estableciendo de manera subrepticia una nueva causal
generadora de las relaciones obligatorias. En consecuencia, el acto
abusivo es una de la varias situaciones que puede presentarse en
relacidn a la responsabilidad por hecho ilicito. Para lo anterior, segiin
ya se acoto, debe tenerse en consideracién no un concepto formal de
ilicitud (lo contrario a la ley) sino material donde la ilicitud no se
agote en la estrechez de la ley escrita y comprenda nociones amplias
tales como el orden publico, la moral, las buenas costumbres, la
buena fe y la equidad (v. articulos 28 de la Constitucién Politica, 11,
21, 631, inciso 2, del Codigo Civil ), es decir, no puede identificarse
ilicitud con ilegalidad. Acto ilicito no es s6lo el que contraria la ley
(en sentido formal o material) sino también aquél que estando de
consuno con la ley quebranta un principio de caracter superior y
difuso subyacente en la base del ordenamiento juridico. Tal
interpretacion, de indole sistematica, permite integrar el articulo 22
dentro del régimen general de la responsabilidad emergente del
delito o cuasidelito civil, manteniéndose asi su integridad y armonia;
de esa manera habra acto abusivo cuando formalmente se actia de
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manera licita, pero sustancialmente ilicita, y le sea subjetivamente
imputable ese comportamiento al titular del derecho. El acto abusivo
se especifica en relacion a los actos ilicitos, al ser realizado en
ejercicio de un derecho pero sobrepasando sus limites normales. En
conclusion, el abuso en el ejercicio de los derechos se enmarca
dentro de la teoria general de la responsabilidad civil, y se somete a
sus principios generales. Nuestro Codigo Civil parece acoger un
criterio ecléctico para determinar cuando hay abuso, por lo
menos en sede contractual, pues se habla de la "intencién del autor”,
del "objeto", de las "circunstancias”, de sobrepasar manifiestamente
"los limites normales del ejercicio de un derecho" y del "dafio para
tercero o para la contraparte”. En efecto, el legislador parti6 de una
amplia base al considerar tanto la accién como la omisién y criterios
objetivos y subjetivos. Sin embargo, tratase de un criterio
predominantemente objetivo, en cuanto basta un ejercicio anormal
del derecho contrario a la funcién social del mismo, sin que sea
necesario acreditar la intencionalidad del autor del acto u
omision. (El subrayado es propio)81

Entonces, dicha CAmara sostiene que el abuso del derecho encuentra fundamento

en el sistema general de responsabilidad civil, y no es el caso que el legislador

quiso crear de forma subrepticia un nuevo régimen de responsabilidad.

C. Fraude de Ley

El fraude de ley, al igual que el abuso del derecho, estd regulado en el

ordenamiento juridico costarricense en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, pero

en el articulo 20 de dicho cuerpo normativo. Este se constituye cuando se persigue

con las acciones un fin prohibido o contrario al ordenamiento juridico. Asimismo,

181 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, "voto nimero 106 del 8 de julio de 1992" de las

124



encuentra eco no solo en las normas de caracter civil, sino que es una figura que ha

sido aplicada en otras areas del derecho.
Dicho cuerpo normativo reza de la siguiente manera:

ARTICULO 20.- Los actos realizados al amparo del texto de una norma, que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario
a él, se consideraran ejecutados en fraude de la ley y no impediran la
debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir.182

La doctrina ha manifestado que se configura el fraude de ley cuando se actda

respetando las palabras de la ley, pero eludiendo su sentido.183

En consecuencia, el fraude de ley no consiste en aquella accién
defraudatoria tendiente a contrariar o violentar el contenido de una
norma... se manifiestan externamente con apariencia de legalidad, se
sustentan en una norma legal con cuyo contenido resultan conformes, sin
embargo, persiguen indirectamente un resultado contrario a la finalidad
de otra norma legal cuya aplicacion evaden o burlan, tornandola
inoperante, resultado que ademds puede implicar la generaciéon de un
dafio a terceros. 184

En ese sentido el fraude de ley no violenta una norma expresamente, no es un acto
contra legem, sino que en apariencia respeta la ley, o al menos su letra, pero en
realidad busca un "un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él", como indica el Cédigo Civil en el articulo supra citado, tratando de

eludir la aplicacién de otra norma.

En dichos casos, la ley determina que de verificarse la presencia de un fraude de

ley, lo que corresponde hacer - el efecto juridico ante este hecho ilicito- es la

182 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 63: Cddigo Civil de Costa Rica, de 28 de setiembre de 1887": 12.
183 Véase: Pérez Arraiz, Javier, citado por: Salgado y Villalta, 186.
184 Salgado y Villalta, 186.
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aplicacion de la norma que se traté de eludir. Entonces, los efectos juridicos son

tan diversos, como normas que se puedan o quieran burlar.

Coincidiendo con lo expuesto, Serick manifest6 que la existencia del fraude de ley
ocurre 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”. 185

Salgado y Villalta sintetizan los presupuestos para la configuracién de un acto en

defraudacién de la ley en los siguientes:

1. El acto o actos in fraudem legis: un acto que en forma tiene apariencia de

legalidad.

2. La norma de cobertura: la que en apariencia estan valiéndose para ejercer un

derecho o realizar un contrato o negocio juridico.

3. La norma defraudada: aquella que fue violentada indirectamente. 186

La diferencia con el abuso del derecho, han sefialado estos autores, es que si bien
son figuras en las cuales se buscan fines contrarios a las normas autorizantes, lo
cierto es que no es necesario en el fraude de ley que se haga un ejercicio de un
derecho subjetivo, ni tampoco un resultado lesivo para un tercero, como si es
requerido (de acuerdo al numeral 22 del Codigo Civil) para el abuso del derecho.
Por ultimo, pero no menos importante, es que en el abuso el derecho se ha
realizado un uso "desviado, irregular o antifuncional"18” de la norma, pero en el
fraude de ley, ocurre que se elude la aplicacion de una norma mediante la

utilizacién de una norma de cobertura.

185 Rolf Serick, Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles. El abuso de derecho por medio de la
persona juridica. (Barcelona, Espafia: Ediciones Ariel, 1958), 44.

186 Véase: Salgado y Villalta, 189.

187 Salgado y Villalta, 192.
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D. Buena Fe y Simulacién

Otras figuras que resulta de interés traer a colacién son la buena fe y la simulacion,
también regulados en la normativa civil, aplicable de forma supletoria a todas las

demas ramas del ordenamiento juridico.

La ley costarricense requiere de la presencia de Buena Fe para ejercitar los
derechos, segin lo establece el ARTICULO 21 del Cédigo Civil, que reza: "Los
derechos deberan ejercitarse conforme con las exigencias de la buena fe." 188 Es un
principio general y pilar del Derecho y "alude a la idea de fidelidad, de actuar de
forma leal sin intentar engafiar o perjudicar a otro, y la de confianza o creencia con
la conviccidn de no haber obrado en contra de las normas juridicas, de que no se
comete una injusticia". 189 Ademdas de ser principio ordenador, sefialan dichos

autores que funciona como regla de interpretacion de las normas.

Luego, la simulacidn es aquel acto en el cual las partes contratantes realizan un
negocio juridico de forma aparente, pero en realidad se pretendia otro negocio o

contrato, es decir, hay una apariencia en el acto, y

lo mas caracteristico en el negocio simulado es la divergencia intencional
entre la voluntad y declaracién: lo interno, lo querido, y lo externo, lo
declarado, estan en oposicién consciente; en efecto, las partes no quieren
el negocio, quieren solamente hacerlo aparecer, y por eso, emiten una
declaraciéon disconforme con su voluntad, que predetermina la nulidad del
acto. 190

La legislacion costarricense castiga con nulidad los actos que sean simulados, pues
claramente expresa el articulo 19 del Cédigo Civil que existe nulidad
porque "Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son

nulos de pleno derecho...".191 Si bien no existen reglas directas atinentes a la

188 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 63: Cédigo Civil de Costa Rica, de 28 de setiembre de 1887": 12.
189 Salgado y Villalta, 203.

190 Ensayos de Derecho Contractual. Colegio de Abogados. San José Costa Rica. 1979, 86.

191 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 63: Cédigo Civil de Costa Rica, de 28 de setiembre de 1887": 19.
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simulacidn, esta encuentra ordenacion en las reglas y principios del derecho

contractual y las causales de nulidad de éstos.

Atendiendo a estos preceptos juridicos, el Tribunal Primero Civil de San José,

Seccion Primera puntué sobre la simulacion del contrato societario que:

Es importante tener presente que conforme el articulo 627 del Codigo
Civil, "Para la validez de la obligacidn es esencialmente indispensable: 19
Capacidad de parte de quien se obliga. 22 Objeto o cosa cierta y posible que
sirva de materia a la obligacion. 32 Causa justa". Por su parte el articulo
1007 sefiala que "Ademas de las condiciones indispensables para la
validez de las obligaciones en general, para las que nacen de contrato se
requiere el consentimiento y que se cumplan las solemnidades que la ley
exija", ahora, respecto al consentimiento agrega el articulo 1008 que
este "debe ser libre y claramente manifestado”. La falta de los requisitos
indicados, provoca la nulidad del acto o contrato efectuado en esas
condiciones, tal y como lo establece el articulo 835 inciso 12 del Codigo
Civil, cuando indica "hay nulidad absoluta en los actos o contratos: 12
Cuando falta alguna de las condiciones esenciales para su formacién o para
su existencia. (...)192

Entonces, en atencién a que en los actos simulados se extrafia uno de los elementos
esenciales del negocio juridico, sea el consentimiento pues hay discrepancia entre
lo manifestado y lo querido, este negocio simulado esta viciado de nulidad

absoluta.

Todas estas ilicitudes negociales - abuso del derecho, de la persona juridica, fraude
de ley, actuacion en mala fe, simulacién- encuentran sustrato normativo sea
directo o indirecto en el ordenamiento juridico costarricense, asi como sus propias
consecuencias juridicas sustantivas y procesales por la comision de dichos actos,
siendo que ademads son aplicables a todas las ramas del ordenamiento juridico.

Pero si en algo coinciden siempre, es en la responsabilidad que surge a partir de

192 Tribunal Primero Civil de San José, Seccidn Primera, " Sentencia:00152 emitida el 28 de mayo del 2015", a
las 10:10 horas.
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los posibles dafios causados, pues la Carta Magna es clara al expresar que
"Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacidén para las injurias o
dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe
hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacién y en estricta conformidad con

las leyes."193

A propésito de esas patologias negociales, Dobson sefial6 que tanto en el derecho
argentino como en todos aquellos de origen romano, se aplican distintos institutos
e instituciones juridicas en los cuales como resultado de dicha aplicacion se
desestima la personalidad juridica. Claro esta, cuando dichos institutos sean

utilizados en el seno de la actividad societaria.

Las consecuencias de las acciones de simulacion, de la accidon revocatoria o
pauliana, de las acciones revocatorias concursales, de la aplicacion de las
consecuencias de las sociedades irregulares, de la responsabilidad de los
socios solidarios, del socio oculto, del socio aparente, de la sociedad
unipersonal, etc.,, llevan un apartamiento de la personalidad juridica, sin
que sea preciso recurrir a férmulas nuevas para lograr tal resultado. 194

Es coincidente la doctrina, de forma mas que reiterada, en que el remedio juridico
contra los abusos y distintas ilicitudes ocurridas en el seno de la persona juridica
ha sido la prescindencia, desestimacidn, penetracidn, levantamiento del velo social,
para conocer el verdadero sustrato personal y real subyacente que se utiliz6 de

forma antijuridica o ilegitima.

Doctrinalmente, para intentar combatir tales abusos se produjo una
reaccion, dentro de los propios defensores de la teoria formalista,
conocida con distinta terminologia, pero que tiene en comun la idea de que
en ciertas ocasiones hay que proceder a "levantar el velo" que la

193 Asamblea Nacional Constituyente, "Constitucidon Politica de Costa Rica del 08 de noviembre de 1949": 41.
Ultimo acceso: 01 de enero del 2016,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/busqueda/normativa/normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nVal
orl=1&nValor2=871&strTipM=TC

194 Dobson, 23-24.
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personificacion comporta, siendo licito al jurista en tales casos considerar
como si la ajenidad que el otorgamiento de personalidad comporta no
existiera, pudiéndose despreciar. En suma, partiendo de la idea de que
efectivamente la persona juridica es distinta de los miembros que la
componen, se finge que en algunas ocasiones no es asi, como
consecuencias de exigencias de equidad y justicia. 19>

Luego, admitiendo que todos los atributos de la personalidad moral son idoneos
para cometer abuso, Amadeo acota que la desestimaciéon de las estructuras
formales societarias ha sido el remedio idoneo ante esos escenarios para
desenmascarar a los miembros que se escudan a través de las sociedades. "Con ello,
en el fondo, no se niega su personalidad juridica, sino que se la preserva en la forma

que el ordenamiento juridico la ha concebido. " 196

195 Francisco Capilla Roncero, La persona juridica, funciones y disfunciones (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos,
1984), 70.

196 Jose Luis Amadeo, El abuso de la personalidad de las sociedades: La penetracién de la Persona Juridica en la
Jurisprudencia Argentina (Buenos Aires, Argentina: Editorial UNIVERSITAS, 1974), 9.
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Titulo Segundo. Teoria General del Levantamiento del Velo Social

I. Seccion Primera. Consideraciones conceptuales e historicas

A. Concepto

Segun lo expuesto en lineas anteriores, la teoria del levantamiento del velo social
surge como remedio ante los abusos cometidos a proposito del hermetismo de la
persona juridica, y de su consideracion como ente auténomo al de los socios que la
conforman y por cuya caracteristica ha sido utilizada para fines distintos a los

planteados en la ley y la doctrina. Al respecto, atinadamente manifesté Yagliez:

En efecto, no ya uno de los principales problemas que plantea la persona
juridica, sino probablemente el mas importante (...) es el consistente en la
contemplacion de aquellos casos en que se produce el denunciado «abuso»
de la persona juridica, esto es, la utilizacion de esta figura para fines
distintos de los que constituyen su razén de ser.197

Entonces, ;de qué trata esta teoria? Lépez define la perforacién del velo
corporativo como aquel instituto por medio del cual se alcanzan a las personas y
bienes que se escudan detras de una cobertura societaria, al dejar de lado la
estructura juridico societaria. 198 Es decir, brinda la posibilidad de penetrar en el
sustrato personal y patrimonial de la sociedad o grupo de sociedades, siendo que

ademas permite:

..prescindir de ese ente como un centro diferenciado de imputacién, y
atribuir las consecuencias de ciertos hechos y actos directamente a los
reales titulares, sean individuos o personas colectivas. El orden
juridico “penetra” asi, corriendo el velo de esa vestimenta juridica que
es la sociedad, para atribuir directamente a los intereses reales que

"’ Ricardo De Angel Yagiiez, La Doctrina del Levantamiento del Velo de la Persona Juridica en la

Jurisprudencia, 42 Edicion. (Madrid, Espafia: Editorial Civitas, 1997), 12.
% yéase: Lépez Raffo, El Corrimiento del Velo Societario.

131



operan dentro de ella, las consecuencias juridicas de ciertos hechos o
actos.199

Por otro lado, Garrigues (citado por Zerpa) destaca que ante los abusos de la
personalidad juridica y la ausencia de norma que provea de una solucién expresa
"la jurisprudencia, principalmente la americana y la alemana, han reaccionando
decretando el apartamiento de la persona juridica, penetrando hasta el fondo para
llegar hasta las personas individuales que se ocultan precisamente detras del

aparato técnico."200

Nissen por su parte apunta que "la indebida utilizacién del contrato de sociedad
para encubrir fines ilegitimos o contrarios al espiritu del legislador, explica la
necesidad de poner limites a los beneficios de la personalidad juridica de las
sociedades comerciales." 201 Y esos limites se imponen en la medida en que haya
consecuencias "cuando se exceden los fines que el legislador tuvo en miras al
otorgar la personalidad juridica o cuando se aprovecha de la separacion
patrimonial entre una y otras, para frustrar los derechos de terceros"202, y se les
pueda imputar las consecuencias del actuar de la entidad -o viceversa- en dichos

Casos.

Luego, el destacado jurista espafiol Yagiiez, expone que es esta doctrina tiene su

origen en los quehaceres judiciales, y razona que:

(...) cuando hablamos del levantamiento del velo de la persona juridica
solemos referirnos a un criterio judicial, esto es, a una forma de reflexién o
de razonamiento por cuya virtud los jueces prescinden de la cobertura
formal que dicha institucién significa, con el propoésito de impedir que su

199 Carlos Gilberto Villegas, “Sociedades Comerciales”, (Buenos Aires: T. I, 1997), p. 170; mencionado por
Salgado y Villalta, 125.

200 Zerpa Levis, "El abuso de la personalidad juridica en la sociedad anénima", 12.

201 Ricardo Augusto Nissen, Ley de sociedades comerciales. 19.550 y modificatorias. Comentada, anotada y
concordada 32 edicién actualizada y ampliada, tomo I (Buenos Aires, Argentina: Ed. Astrea, 2010) 65.

202 Nissen, Ley de sociedades comerciales. 19.550 y modificatorias, 65.
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inadecuada utilizacion conduzca a soluciones contrarias (o al menos
distintas) de las que se alcanzarian con el correcto uso de la figura. 203

Profundizando ain mas en el concepto, Gonzalez caracteriza el levantamiento del

velo social como un "procedimiento intelectivo complejo"”, de caracter bifasico,

pues detecta por lo menos dos etapas: a) la primera de investigacion, de conocer lo
que hay detras del velo social " muestra una cierta similitud con la labor médica de
diagndstico-tratamiento: asi, en un primer momento, el juez levanta el caparazén
social, sin saber, a priori, lo que va a descubrir; e inmediatamente diagnostica, esto
es, constata la existencia o no de patologia de abuso de la personalidad juridica"204
b) Luego, una segunda etapa surgiria en la media en que se haya constatado un

abuso y la necesidad, ahora si, de penetrar en el velo que ha sido levantado.

A la vista de las circunstancias internas de la sociedad develada, resuelve
si debe "penetrar" el velo levantado, o lo que es lo mismo,
"desenmascarar” a quienes actuaban a su sombra en perjuicio de intereses
y derechos ajenos; o, si, por el contrario, al no existir anomalia de ninguna
clase, debe respetar el hermetismo patrimonial de la entidad sujeta a su
examen.205

De ese modo, se distinguen entonces dos "operaciones mentales diferenciadas”,
primero levantar el velo para descubrir si hay presupuestos (es decir un uso no
acorde y el cumplimiento de una serie de requisitos que dependera de cada pais)
para penetrar el velo, o bien desestimar la personalidad y establecer las
consecuencias que se consideren oportunas: imputacion solidaria de
responsabilidad, prescindencia erga omnes de la persona juridica o bien para el
caso concreto, etc. "La diferencia es sutil, pero se aprecia sin dificultad cuando

advertimos, que el juez que "levanta el velo" de la sociedad, es un juez-investigador,

203 De Angel Yagiiez, La Doctrina del Levantamiento del Velo de la Persona Juridica en la Jurisprudencia, 14.

204 Ricardo Gonzalez Mora, “El levantamiento del velo social y el desenmascaramiento de la personalidad
juridica, dentro de la obra de Dafios y Perjuicios en el proceso de divorcio y de la separacién judicial” en
Antologia, Escuela Judicial, Corte Suprema de Justicia. (San José, Costa Rica: S.E., 1999), 13.

205 Gonzalez Mora, “El levantamiento del velo social y el desenmascaramiento de la personalidad juridica,
dentro de la obra de Dafios y Perjuicios en el proceso de divorcio y de la separacion judicial”, 13.
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en tanto que el que despoja de su mascara a los autores del abuso, es un juez-
reparador-sancionador."2% Claro estd, podria tratarse del mismo juez, dependiendo
del proceso que se trate, o bien jueces de etapas distintas, como seria lo ideal por
ejemplo en un proceso penal, en el que un juez de garantias autorice que el Fiscal
realice los actos investigativos (etapa 1) y luego en juicio el Tribunal determine si
hubo o no un abuso de las formas juridicas y los consecuentes efectos juridicos de tal

descubrimiento.

Asimismo, Salgado y Villalta sobre el concepto del levantamiento del velo
sostienen ratifican lo expuesto por el resto de la doctrina al definir tal instituto
como aquel por medio del cual se aparta de las barreras formales propias de los
atributos de la persona juridica y se le da preeminencia a la realidad sobre las
formas juridicas, quebrando de esta forma el dogma del hermetismo de la
personalidad juridica, "de manera que sea posible, ante determinadas
circunstancias, ampliar la atribucién (imputacién) de efectos juridicos derivados
de las actuaciones realizadas por la persona juridica a dichos miembros (sean
personas fisicas o juridicas) o en sentido inverso, a la persona juridica por los actos

de aquellos”207-

Serick, el propulsor de la teoria alemana del levantamiento del velo, indic6 en su

obra que:

La tesis y practica de penetrar en el subtratum personal de las entidades o
sociedades a las que la ley concede personalidad propia, con el fin de
evitar que al resguardo de esa ficciéon o forma legal, se puedan perjudicar
ya intereses privados o publicos o bien ser utilizada como camino del
fraude, admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar en
el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa
independencia. 208

206 Gonzalez Mora, “El levantamiento del velo social y el desenmascaramiento de la personalidad juridica,
dentro de la obra de Dafios y Perjuicios en el proceso de divorcio y de la separacién judicial”, 13.

207 Salgado y Villalta, 122.

208 Serick, Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles. El abuso de derecho por medio de la persona
juridica, 82.
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Dobson por su parte sostiene que:

Se trata de un remedio juridico mediante el cual resulta posible prescindir
de la forma de sociedad o asociacion con que se halla revestido un grupo
de personas y bienes, negando su existencia auténoma como sujeto de
derecho frente a una situacién juridica particular. Estos remedios en
algunos supuestos permitiran prescindir de la forma juridica misma,
negando la existencia auténoma del sujeto de derecho, mientas que en
otros se mantiene la existencia autbnoma del sujeto, pero se niega al socio
la responsabilidad limitada. 209

Visto lo desarrollado por la literatura juridica, se puede concluir que la Doctrina
del Levantamiento del Velo nace como remedio ante los sendos abusos cometidos
a través y a propésito de los atributos que la ley ha otorgado a la personalidad de
las formas asociativas mercantiles, especialmente la sociedad anénima, para
penetrar la barrera formal que el hermetismo de dicha personalidad crea entre la
persona juridica misma y sus socios, con el fin de poder imputar los efectos
juridicos que se trataron de eludir con el uso abusivo de la sociedad, ya sea a favor

de la persona juridica o bien de sus miembros.

En otras palabras, poder tomar como un sélo centro de imputacion a las personas
fisicas y a la persona juridica (o bien varias personas juridicas), a fin de que se le
comuniquen las consecuencias juridicas a aquellos que mediantes las formas
mercantiles, trataron de eludirlas, ya sea por la configuraciéon de responsabilidad
penal, civil -contractual o no-, etc. Que se le pueda imputar al sujeto

correspondiente las obligaciones legales que traté de eludir.

Ahora bien, claramente la discusién no acaba alli, pues no es pacifica la doctrina en
cuanto a la determinacién de los supuestos en los cuales la aplicacion de lo que

algunos llaman doctrina y otros llaman una herramienta técnica -sea el

209 Dobson, 11-12.
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levantamiento del velo- se trata, asi como tampoco de los mecanismos mediante

los cuales debe aplicarse.

Por otro lado, el profesor Gonzalez a su vez apunta a otro problema comun que
surge cuando se discute el tema en cuestion, y es lo relativo a las muy diversas
nomenclaturas que se le ha otorgado a dicho instituto. Gonzalez afirma que el
concepto de levantamiento de velo societario no es univoco en el ambito juridico,
no es unitario, y tampoco lo es en cuanto a las consecuencias de su aplicacién. Sin
embargo, bien hace en precisar que mucha de la discusiéon existente en una
discusién sobre palabras, es decir terminolégica, ya que se utilizan diversas
palabras para denominar el fen6meno: levantamiento del velo social,
desestimacion de la personalidad juridica, desenmascaramiento de la personalidad

juridica, allanamiento de la personalidad, inoponibilidad, etc. 210

Para entender dichas denominaciones es preciso sefialar que dichos nombres
devienen de las traducciones hechas a las figuras juridicas norteamericanas

"disregard of legal entity" o "piercing the corporate veil".

Luego, el referido autor sostiene que es importante dilucidar si en realidad la
diferencia es terminoldgica Unicamente, o bien también es conceptual, en cuyo
caso habria que delinear los contornos de una nocién y otra, a fin de no caer en el
error de encasillar diferentes términos bajo una misma figura. Para ello, estudia
tres conceptos: "allanamiento de la personalidad juridica”, "desestimacion de la
personalidad juridica" e "inoponibilidad de la personalidad juridica", para luego
concluir que "No parece que existan diferencias muy significativas o contundentes
entre los enunciados conceptuales citados. Pero tampoco queda lo suficientemente
clara la naturaleza juridica del instituto en discusion."211 Pues en el fondo de los

tres conceptos, siempre la consecuencia sera "levantar la barrera societaria y

210 Véase: Ricardo Gonzalez Mora, “Levantamiento del Velo Societario: Delimitacién Conceptual, Nomenclatura
y Relacion con el abuso de la personalidad”, en Derecho Societario Concursal Panamericano, Alvaro Hernandez
Aguilar, como; Gabriela F. Boquin, comp. 1 edicién, Tomo II (San José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental,
2014),11-12.

211 Gonzalez Mora, “Levantamiento del Velo Societario: Delimitaciéon Conceptual, Nomenclatura y Relacién con
el abuso de la personalidad”, 15.
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poner en contacto directo a los que han abusado de la personalidad juridica frente

a los que han sido perjudicados o dafiados como consecuencia de dicho abuso"212.

En relacion a los conceptos estudiados, la diferencia entre ellos radica - en esencia-
en cuanto a los alcances de las consecuencias que decida el juez en cada caso, es

decir "qué tanto se penetra" y cdmo se comunica esa responsabilidad. Veamos:

1. Allanamiento de la Personalidad Juridica: En este se prescinde de la estructura

societaria y se responsabiliza tanto a la sociedad como a los socios, controlantes,

integrantes, etc. frente a los perjudicados.

2. Desestimacién de la Personalidad Juridica: se invalidan los efectos de la

personalidad juridica solo para aquel caso en que sera necesario identificar al socio

con la sociedad o viceversa.

3. Inoponibilidad de la Personalidad Juridica: No importa una alteracion al régimen

de responsabilidad global, sino que se protege al tercero de buena fe sin alterar el

giro y la actividad societaria.

Al final del dia, siempre se tratara sobre la prescindencia de las formas y
estructuras externas de la sociedad para conocer el sustrato real y personal
cuando se utilicen para eludir el cumplimiento de obligaciones o esconder rastros

y cometer ilicitos.

B. Origen

La teoria del levantamiento del velo, también denominada la teoria de la
desestimacion de la persona juridica, nace en el derecho de common law

estadounidense, en el cual surge como "piercing the corporate veil" o "disregard of

212 Gonzalez Mora, “Levantamiento del Velo Societario: Delimitacién Conceptual, Nomenclatura y Relacién con
el abuso de la personalidad”, 15.
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legal entity", a traveés del desarrollo jurisprudencial, que es fuente de creacion del
derecho en esos sistemas juridicos. Luego, el derecho Aleman lo incorporé como
"la teoria de la penetracién”, y por via jurisprudencial se ha ido incorporando en
las distantes legislaciones de origen continental, siendo que en muy pocas de ellas

ésta figura encuentra regulacion expresa, a la fecha.

i. Disregard of Legal Entity en el Derecho Anglosajon. Antecedente en el
Derecho Inglés. Salomon vrs. Salomon Co. Ltda.

La doctrina del levantamiento del velo encuentra sus origenes en la jurisprudencia
norteamericana, como respuesta a los abusos de las formas juridicas mercantiles,
especificamente las llamadas corporations. El sistema de common law, sefiala Soto,
no se asentd sobre el dogmatismo y hermetismo de la persona juridica, como si
ocurrio en el los paises de tradicion germano-romanas.213 Por ello no sorprende
que sea en esas jurisdicciones en la que nace a la vida juridica lo que originalmente

se llamo6 como "Disregard of Legal Entity", o "Piercing of lifting the corporate veil".

Para la fundamentacidn, origen y desarrollo de dicha doctrina, han jugado un papel
fundamental tres conceptos de gran raigambre en la tradiciéon anglosajona: la

equidad (EQUITY), el fraude y la doctrina del agency. 214

a- Equity

La equidad (o equity), si bien una palabra polisémica, se refiere al sistema legal y
judicial que se desarroll6 en Inglaterra en el siglo XV, para resolver los casos que

los tribunales de common law no podian resolver por la carencia y rigidez de las

213 Soto Castro, El levantamiento del Velo Social, 47.
214 Soto Castro, 48.
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normas, en aras de buscar un resultado mas justo. Ahora bien, a la fecha se trata de
un sistema mediante el cual se acude ante ausencia de remedios para resolver
acciones en el common law. Los tribunales entonces operan bajo sus potestades

discrecionales.

b- Fraude

Soto define el fraude en el derecho anglosajéon como "cualquier hecho destinado a
engafiar, incluyendo todos los actos y omisiones que conduzcan al incumplimiento

de un deber impuesto por laley o la equidad". 215

c- Doctrina del "Agency”

Definida como "aquella situacion en la cual una persona manifiesta su voluntad de
realizar actos por medio de otra y ésta consiente en hacerlo". 216 Es decir, quien
tiene el poder o el control (sea una sociedad dominante o un Unico socio) de una
sociedad es una situacion equivalente a aquellas en que un principal dirige las
actividades del agente. La American Law Institute define la agencia como "la
relacion fiduciaria que resulta de la manifestacion del consentimiento de una
persona hacia otra, para que ésta actie en su interés y con sujecién a su control, y

el consentimiento de la otra en actuar de esa manera". 217

215 Soto Castro, 49.
216 Soto Castro, 50.
217 American Law Institute, Restatements (second) of Agency, 1958, citado por Dobson, 182
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ii. El Disregard of legal entity en Inglaterra

a- Salomon vrs. Salomon & Co. Ltd.

Quiza el antecedente jurisprudencial en el seno del derecho anglosajon mas
conocido y comentado fue el caso llamado Salomon vrs. Salomon & Co. Ltd., que se

gesto en Inglaterra en 1897.

El empresario Aaron Salomon por muchos afios se habia dedicado al comercio en
nombre propio. Sin embargo, eventualmente constituyd la sociedad Salomon & Co.
Ltd, para lo cual utilizé a su familia como testaferros otorgdndoles infimas
cantidades de acciones, pero lo legalmente requerido para que dicha asociacion

pudiera conformarse y considerarse una compaifiia.

Mediante esa sociedad exploté uno de sus negocios. Sin embargo se constituyo - a
nombre personal- acreedor preferente de esa Co. Ltd. en caso de insolvencia de

dicha empresa, por medio de las obligaciones privilegiadas debenture mortgages.

218

Posteriormente, la empresa entr6 en insolvencia y Aaron Salomon ejercié su
derecho como acreedor preferente sobre los bienes sociales. Ante dicho panorama,
los "verdaderos" acreedores presentaron una demanda, cuyo alegato principal
radicaba en que la empresa Solomon Co. Ltd. era una ficcién, pues en realidad era
explotada y controlada por el Sr. Salomon exclusivamente, y que la utilizd para
exonerarse de responsabilidad y obtener ventajas indebidas (como por ejemplo:

las de acreedor preferente).

Por lo expuesto, solicitaron al juez que condenara al Sr. Salomon directamente,
para satisfacer las deudas asumidas por la sociedad, y ademas que se pospusieran

los créditos que él en forma personal ejercité con la compafifa. En primera

218 Gonzalez Mora, Levantamiento del Velo Societario: Delimitacién Conceptual, Nomenclatura y Relacién con
el abuso de la personalidad, 21.
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instancia, dicho alegato recibi6é acogida, bajo el argumento judicial que la familia
que era parte de la sociedad habia sido utilizada como meros testaferros. Luego, el

Tribunal de Apelacién confirmé la decision inicial del Juez a quo, esgrimiendo que:

las Companies Acts que reconocen el privilegio de la personalidad legal y
de la limitacidn de la responsabilidad de los socios, lo hacen en atencién y
beneficio de los genuinos socios que concurren a la formacién de una
corporation consintiendo en realizar una real, efectiva y legitima inversion
de capital; y que ese privilegio no puede favorecer al tinico propietario del
negocio que se habia valido de sus familiares para crear una ficciéon
societaria.21?

Es decir, se decidié condenar al Sr. Aaron Salomén en su condiciéon personal, a
dotar a la sociedad de suficiente patrimonio para responder por las obligaciones

adquiridas con otros acreedores.

Sin embargo, para mala suerte de los acreedores, la Camara de los Lores no
compartia la visién de los jueces de primera y segunda instancia por lo que
unanimemente revoco esa decision y declar6 irresponsable al Sr. Salomon en su
caracter personal, y permitié la validez de las obligaciones privilegiadas del

demandado contra la empresa.

El razonamiento de la Camara se sustent6 en el dogma de la separacién de
responsabilidad y separacidn de personalidad y patrimonio de las corporations y
sus socios, pues habia sido constituida respetando las reglas afines, "y en definitiva
instaur6 el principio general de respeto a la forma por encima de la realidad

subyacente." 220

219 Gonzalez Mora, Levantamiento del Velo Societario: Delimitacion Conceptual, Nomenclatura y Relacién con
el abuso de la personalidad, 22.
220 Gonzalez Mora, Levantamiento del Velo Societario: Delimitacién Conceptual, Nomenclatura y Relacién con
el abuso de la personalidad, 22.
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A pesar de ello, Gonzalez opina que si bien esta resolucion enturbié las decisiones
posteriores, en la segunda mitad del siglo XX se detecta un cambio en la linea

jurisprudencial:

La influencia de esta decisiéon suprema de la CAmara en el desarrollo de la
jurisprudencia posterior ha pesado como un lastre en el complejo sistema
del Stare Decisis. No obstante, la jurisprudencia de la segunda mitad de
este siglo ha matizado e incluso sometido a analisis critico las bases de
aquella decisiéon y no ha dudado en sacrificar la forma legal cuando la
justicia del caso concreto exigia destruir la apariencia creada para
amparar al empresario o empresarios ocultos tras el velo social. 221

Luego, otro fenémeno que tuvo gran influencia en las decisiones judiciales sobre el
disregard of legal entity, sobre todo en los Tribunales Ingleses a primera mitad del
SXX, fue la Primera Guerra Mundial, en la que se empezaron a considerar si las
sociedades eran enemigas o no ,dependiendo de la nacionalidad de los socios o
controlantes. A esto se le llamo, indica Gonzalez, jurisprudencia de guerra, en la que
se toma como nacionalidad de la compaiiia la de sus socios, a fin de ganar control

sobre aquellas que eran controladas por nacionales de potencias enemigas.

El caso tal vez mas emblematico fue el de Daimler Co. Ltd. vs. Continental Tyre &
Rubber Co. En éste, La Camara de los Lores declaré - a expensas de la forma
juridica- que esa compafia era una sociedad enemiga, pues si bien se habia
constituido bajo las leyes inglesas, el capital social se encontraba en manos de
ciudadanos alemanes residentes en Alemania. Se evidencia entonces que en dicho
caso si se acepta apartarse de las formas juridicas y se penetra en la realidad de la

compaifiia.

Otro caso reciente en el sistema juridico Inglés, pero que ha marcado un
precedente importante para las resoluciones posteriores, es el conocido como

Adams vs. Cape Industries Plc de 1990. Este caso involucraba la discusién de posible

221 Gonzalez Mora, Levantamiento del Velo Societario: Delimitacién Conceptual, Nomenclatura y Relacién con
el abuso de la personalidad, 23.
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la de un grupo de empresas. El demandante, Adams, solicité que se ignorara la
personalidad juridica propia de una holding y su filial, para responsabilizar a la
primera por las obligaciones de la filial. El tribunal tenia que determinar si el
acusado, un productor de amianto, que tenia presencia en los Estados Unidos y,
por lo tanto, si la sentencia en Texas podria ser ejecutada en contra de ellos. El juez
sostuvo que éste no podia desconocer "el principio Salomon" (acufiado a propdsito
del caso Salomon vrs. Salomon Co. Ltd., bajo el cual las sociedades son auténomas y
centros de imputacién diferenciados), sélo porque por la justicia asi lo requiere (en

otras palabras, por razones de justicia). 222

No obstante, esta decisidn ha sido crucial y un punto de referencia en cuanto a los
criterios para aplicar el levantamiento del velo corporativo en Inglaterra, debido a
que el Tribunal de Apelacion sostuvo que para poder apartarse del Principio de
Salomon (es decir, permitir el levantamiento del velo) existian tres posibles
justificaciones: (i) "unidad econémica", (ii) la agency o agencia, y (iii) fachada o
facade. Estas justificaciones son aplicadas, eso si, bajo un examen riguroso y

Unicamente ante la concurrencia de explicitos requisitos.

En general, las cortes inglesas son mucho mas cautas a la hora de aplicar el
levantamiento del velo. Aunque padecen del mal generalizado en cuanto a que no
existen criterios uniformes en todas las sentencias, lo cierto es que "the Salomon
principle" sigue muy vigente a la fecha, pues parten del principio de proteccién de
la seguridad juridica y de empresa, asi como que los acreedores de empresas saben

de antemano con quién se van a vincular contractualmente antes de hacerlo.

222 E] texto original en el idioma inglés se lee asi: “the court is not free to disregard the principles of Salomon v
A. Salomon & Co Ltd merely because the justice so requires.”. Tomado de: Farat Anna y Michon Denis, "Lifting
the Corporate Veil: Limited Liability of the Company Decision-Makers Undermined? Analysis of English, U.S.,
German, Czech and Polish Approach". The Common Law Review, (s.f.) accesado 01 de enero del 2015,
http://www.commonlawreview.cz/lifting-the-corporate-veil-limited-liability-of-the-company-decision-
makers-undermined-analysis-of-englishus-german-czech-and-polish-approach
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iii. Disregard of Legal Entity en el Derecho Estadounidense

En Estados Unidos de América el desarrollo de esta doctrina ha sido mucho mas
amplia, o bien por lo menos, aplicada de forma menos restrictiva que en el Derecho
Inglés. El caso paradigmatico de Bank of the United States v. Deveaux fue uno de
los primeros en mirar mas alla de las formas juridicas y penetrar en el sustrato real
de la sociedad. En éste, se discutia la ciudadania del Bank of the United States, a fin

de poder determinar quién seria el juez competente.

En ese pais, la Constituciéon otorga competencia a las Cortes Federales sobre los
casos disputados entre ciudadanos de diferentes estados (esto se conoce como
jurisdiccion diversa). The Bank of the United States demanddé a Deveaux, un
recaudador de impuestos de Georgia, en la Corte Federal para recuperar los bienes
que habia incautado cuando el banco se negé a pagar un impuesto de Georgia.
Deveaux cuestiond si una empresa podia demandar o ser demandado ante un

Tribunal Federal amparado a la jurisdiccion diversa.

Deveaux argumentado que el Tribunal Federal no tenia jurisdiccién porque el
banco como corporacién no era ciudadano a los efectos de alegar jurisdicciéon
diversa, ademas, de forma subsidiaria alegé que si el banco era un ciudadano, no
existia tal diversidad ya que algunos de sus accionistas residian en Georgia. El
Tribunal sostuvo que una corporaciéon era un "ciudadano" a los efectos de la
jurisdiccion diversa, pero que no habia diversidad en este caso debido a que la
ciudadania de la corporaciéon debia ser determinado por la nacionalidad de sus
accionistas, algunos de los cuales residian en el mismo Estado de Georgia que parte

demandada.

Mas tarde, el afamado juez Marshall y otros miembros de la Corte, expresaron
arrepentimiento por la decision, alegando que se limité severamente el derecho de
las empresas a demandar o ser demandado en una Corte Federal y el Poder Judicial
Federal con ello disminuido. Este criterio o precedente jurisprudencial fue

aplicado hasta su revocacion en el caso Louisville Railroad Co. v. Letson (1844), en la
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que se dictamind que la ciudadania de una corporacion era la del Estado en que

ésta se formo. 223

Luego, otro precedente judicial muy comentado fue el caso de Estados Unidos vrs
Milwaukee Refrigerator Transit Co. (1905), en el cual se discutieron practicas
desleales en el comercio. Existia una disposicion que prohibia a las empresas de
transporte a darle tratos preferenciales o ventajas a sus clientes (Interstate
Comerce Act 1989, y Elkin Act 1903). Pabst Brewing Co. cre6 una sociedad La
Transit Co, conformada por los mismos socios. La Transit Co. firmé un contrato de
intermediaciéon con una empresa de ferrocarriles, en la cual la primera ganaba una
comision por cada cargamento que contratara como mediadora. Haciendo uso de
esa separacion ficticia la Transit Co. obtuvo beneficios -comisiones- de la empresa
de ferrocarriles, al actuar supuestamente como mediadora entre esa empresa y la
Pabst Co, cuando en realidad es ilégico pensar que una persona puede ser

mediadora de si misma. 224

El juez Sanbor en ese caso resolvio levantar el velo corporativo, usando los

siguientes argumentos:

Si alguna regla general puede establecerse en el presente estado de los
precedentes, es que una corporacion sera tratada como entidad juridica
(legal entity) como regla general y hasta que aparezca suficiente razén en
contrario; pero cuando la nocién de entidad juridica es utilizada para
contrariar la conveniencia publica, justificar lo improcedente (justify
wrong), proteger el fraude o defender el delito, el Derecho tratarad a la
corporacién como una asociaciéon de personas. 225

Luego, la doctrina es consistente al sefialar que la recepcion europea de la doctrina

del levantamiento del velo social fue impulsada por la llamada jurisprudencia de

223 Véase: Robert M. Ireland, “The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States,” Oxford
Reference. (2009) accesado el 21 de diciembre de 2015
http://www.oxfordreference.com/view/10.1093/oi/authority.20110803095445381

224Véase: Salgado y Villalta, 130.

225 Manovil citado por Salgado y Villalta, 130.
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guerra, después de la Primera Guerra Mundial, tal como se sefial6 anteriormente, y
que respondia al interés de los Estados de controlar los actos de las personas con

nacionalidades de paises enemigos. 226

iv. Doctrina Alemana: Rolf Serick

El jurista Aleman, Rolf Serick, con su afamada obra "Apariencia y Realidad de las
Sociedades Mercantiles. El abuso de derecho por medio de la persona juridica”,
introdujo al Derecho Continental Europeo la doctrina del levantamiento del velo

social.

Esta obra ha sido la mayor influencia doctrinaria en cuando a la penetracion del
velo social en las distintas jurisdicciones de tradiciéon continental. El profesor
SERICK estudié y clasifico los presupuestos mas frecuentes que ocurren cuando se
abusa de la personalidad juridica. Las categorias generales que él detect6 fueron:
a) fraude a la ley; b) fraude o violacién al contrato; c)dafio causado a terceros; d)
relaciones entre holdings (sociedad matriz) y sus filiales. A partir de esto, esboza
una serie de reglas fundamentales que justificarian entonces el levantamiento del
velo y la desestimacidn de la persona juridica, es decir la determinacién de cuando

se puede prescindir de las formas juridicas. 227

Entonces el referido autor parte de la aceptacion de la persona juridica y de sus
atributos y no de la negacién de la persona juridica para resolver los abusos. Es
decir, no planeta como solucién el replanteamiento de la persona juridica o su

esencia, "sino que busca ordenar criterios de los casos en los cuales se puede

226 Véase: Salgado y Villalta. 131.
227 Véase: Soto Castro 58 y ss.
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"ingresar” tras el aspecto formal de la persona juridica y alcanzar los miembros de

la misma". 228

El autor ademas de exponer y clasificar las formas de abuso registradas
judicialmente, elabora reglas para el empleo de la desestimacién de la
personalidad juridica. Estas se resumen en una regla general y cuatro

proposiciones, desarrolladas en el Libro Tercero de dicha obra. Explica que:

El presente estudio ha demostrado que la estructura formal de la persona

juridica puede ser desestimada en dos casos: una de ellas, cuando se le
utiliza abusivamente para fines ilicitos, y otra para enlazar determinadas
normas con la persona juridica. En ambos casos se penetra hasta alcanzar
el substrato personal o real que la constituye, ya sea para evitar el abuso,
ya se procure la realizacion del sentido contendido en la norma de cuya
aplicacion se trata.22?

Asevera ademas que las respuestas jurisprudenciales a la pregunta ";cuando
puede ser negada la forma de la persona juridica?" no ha sido satisfactoria ni
unanime, sino mas bien contradictorias. Por eso, luego de su estudio de Derecho
Comparado, elabora una serie de reglas fundamentales para determinar cuando es
posible penetrar hasta el substrato de la persona juridica, en especial interés por la

seguridad juridica y la preservacion de la institucion de la persona juridica. 230

PRIMERA PROPOSICION:

En los casos en que cuando por interpdsita persona juridica 1) se burla o elude una
disposicion normativa; 2) una obligacién contractual; 3) o se causa perjuicio a un
tercero: se esta frente a un abuso de la personalidad juridica y ha sido violentada la
buena fe. 231En dicho caso, "el juez podra descartarla para que fracase el resultado

contrario a Derecho que se persigue, para lo cual prescindirda de la regla

228 Soto Castro, 58.

229 Serick. 241.

230 Véase: Serick. 241.
231 Véase: Serick 242.
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fundamental que establece una radical separacidn entre la sociedad y los socios".

232

SEGUNDA PROPOSICION:

El referido autor sostiene que:

No basta alegar que si no se descarta la forma de la persona juridica no
podra lograrse la finalidad de una norma o de un negocio juridico. Sin
embargo, cuando se trate de la eficacia de una regla del Derecho de
sociedades de valor tan fundamental que no deba encontrar obstaculos ni
de manera indirecta, la regla general formulada en el parrafo anterior
debe sufrir una excepcion. 233

Con ello quiere decir que la desestimacion de las formas juridicas ante un abuso de
éstas, so6lo es posible cuando "se pretende utilizarla para fines que el Derecho

rechaza".234

No se puede solicitar el allanamiento de la personalidad juridica para el
cumplimiento de una norma de caracter general, pues debe respetarse la voluntad
del legislador en cuanto a la configuracién de la institucion juridica societaria, en

salvaguarda de la seguridad juridica, y por la confianza en esa configuracion. 23>

TERCERA PROPOSICION:

Sobre esta tercera proposicién manifiesta que:

Las normas que se fundan en cualidades o capacidades humanas o que se
consideran valores humanos también deben aplicarse a las personas
juridicas cuando la finalidad de la norma corresponda a la de esta clase de
personas. En este caso podra penetrarse hasta los hombres situados

232 Serick. 241.
233 Serick, 246.
234 Serick, 246.
235Véase: Serick 247.
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detras de la persona juridica para comprobar si concurre la hipétesis de
que depende la eficacia de la norma. 236

Con esto, pretende que las pautas que toman en cuanta valores concretamente
humanos o sus cualidades, éstas sean de aplicacién a la persona juridica, claro esta,
en la medida en que sea posible y ademas util para la ecuacion juridica. Serick
entonces sostiene que "en este caso la penetracion tiene un caracter diferente que
en los examinados hasta ahora"237. pues no se trata de una equiparacion entre los
socios y la sociedad, sino mas bien de las cualidades y capacidades de los socios

hacia la forma societaria.

CUARTA PROPOSICION

Por ultimo, en cuanto a la cuarta proposicién se refiere a que:

Si la forma de la persona juridica se utiliza para ocultar que de hecho
existe identidad entre las personas que intervienen en un acto
determinado, podra quedar descartada la forma de dicha persona cuando
la norma que se deba aplicar presuponga que la identidad o diversidad de
los sujetos interesados no es puramente nominal, sino verdaderamente
efectiva. 238

Después de esbozar sus cuatro proposiciones, Serick recapitula lo expuesto en su
obra y concluye que la persona juridica es una figura creada por el derecho para la
consecucion de ciertos fines juridicos y por ello resulta "elastica" cuando de
penetrar hasta su substrato real o personal se trata. La figura de la persona juridica
siempre debe entenderse en su contexto socioldgico y atinadamente finaliza su

obra diciendo que realmente "La pregunta por la esencia de la persona juridica no

236 Serick, 251-252.
237 Serick, 246.
238 Serick, 256.
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deberia ser un problema de conciencia para el hombre de Derecho, sino que debe

mantener su caracter puramente juridico." 239

IL. Seccion Segunda. Vertientes de la Doctrina del Levantamiento del Velo

Varias teorias han surgido en respuesta a la gran pregunta que atin parece no
resolverse, sobre los presupuestos que fundamentan y justifican la aplicacion del
levantamiento del velo social. Gran desarrollo han encontrado en la doctrina
alemana, y se pueden dividir en dos grandes grupos, los cuales tienen a su vez
ciertos matices. Una de ellas se orienta hacia la consideracion que el
levantamiento del velo es un instituto juridico auténomo asociado a la persona
juridica y los otros que consideran que el problema radica en la aplicaciéon de
normas, pues tal como es planteado encuentra solucién en los mecanismos

tradicionales del derecho comun. 240

A- Teorias del levantamiento del velo como respuesta al abuso de la personalidad
juridica

Estas son las llamadas teorias de la desestimacién de la personalidad juridica que
se fundamentan en el abuso de la personalidad juridica. Consideran que dicho
instituto es una institucién auténoma con caracteristicas propias, distintas de otras
figuras juridicas. "Se caracterizan porque buscan fundamentar la aplicacion del
levantamiento del velo con base en principios generales del Derecho que sean

susceptibles de brindar cobertura a todos los supuestos en los que este mecanismo

239 Serick, 261.
240 Véase: Salgado Y Villalta, 140.
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es utilizado".241 Esta teoria a su vez encuentra dos variantes: criterios subjetivos y
objetivo para fundamentarse. Salgado y Villalta aclaran que en la practica y en las
resoluciones judiciales, es dificil encontrar posturas en blanco y negro al respecto,

siendo mas bien la constante que se sigan criterios mixtos.

i. Criterio subjetivo

Los propulsores de este criterio sostienen que para sea aplicable el levantamiento
del velo social, ademas de los elementos de hecho requeridos, sera fundamental
contar una intencionalidad dolosa del abuso de la persona juridica. Es decir, no
basta la utilizacién ilicita de las formas mercantiles, sino que ademas habria que
agregarsele el elemento subjetivo: el animo de abuso. El expositor primordial de

este criterio es Rolf Serick.

ii. Criterio objetivo

A contrapelo de lo expuesto en lineas anteriores, otros autores siguen el criterio
contrario en el tanto no consideran necesario la concurrencia de "la intenciéon" o
"animo de abuso" que si consideran fundamental los propulsores del criterio
subjetivo. Estos se amparan mas bien en criterios objetivos para fundamentar la

aplicacion de doctrina del levantamiento del velo social.

Al respecto Salgado y Villalta sostienen que "segun estas teorias, tanto la ley como
la jurisprudencia con base en principios generales del Derecho, pueden definir
supuestos de hecho que ameriten descorrer el velo protector de la personalidad,
atendiendo como criterios determinantes para ello aspectos como las

circunstancias y las condiciones en que se dio la utilizacién del mecanismo de la

241 Salgado Y Villalta, 141 .
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persona juridica, asi como los resultados que se produjeron a partir de dichas

condiciones".242

En ese sentido, bajo este criterio se requiere tinicamente la constatacion de que la
persona juridica fuera utilizada para propdsitos ilicitos, de forma irregular, o haya
tomado acciones dirigidas a ocasionar perjuicios a otras personas o a las mismas

normas, sin tomar en cuenta la intencién de quien incurra en dichas acciones.

Ademas, las teorias -subjetiva y objetiva- del levantamiento del velo social como
instituciéon auténoma reciben una critica principal que es la que da origen la teoria
que expondremos en las préximas lineas. La critica radica en que lo que se
pretende resolver mediante la aplicaciéon de la teoria de la desestimacion de la
personalidad juridica encuentra solucién normativa y juridica en otros institutos y

figuras juridicas de mucha mas raigambre, asi como la interpretaciéon de normas.

iii. Teoria de la aplicacion de la norma o de la finalidad normativa

Esta teoria fue impulsada por Miiller, un aleman critico de la obra de Serick. Segun
su vision, el abuso del la persona juridica podia reconducirse a un conflicto de
normas juridicas, las cuales mediante la interpretaciéon judicial encontraba
respuesta en cuanto a la normativa aplicable. Rechaza la teoria del levantamiento
del velo como una teoria unitaria, pues sostiene que el problema no radica en el
instituto de "la persona juridica”, sino mas bien en el ordenamiento juridico como

un todo, por el conflicto de normas de igual rango. 243

Miiller apunta a que se trata un conflicto entre la norma que autoriza la separacion
entre la persona juridica de sus miembros y la respectiva limitacién de
responsabilidad con la norma que se tratd6 de eludir o cuyos efectos son
restringidos por la primera. Esta segunda norma puede ser de cualquier naturaleza

y rama del ordenamiento juridico, por lo que los escenarios son vastisimos. La

242 Salgado Y Villalta, 174.
243V éase: Salgado Y Villalta, 149.
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penetracion consistiria en que el juzgador escogiese la segunda norma
inicialmente restringida, por sobre la norma de separacién y autonomia del ente

juridico.

iv. Consideraciones sobre las teorias expuestas

Las teorias expuestas en lineas anteriores, si bien tienen diferencias significativas,
todas "recurren a un analisis de la finalidad perseguida por las normas juridicas
involucradas, para al contrastarla con lo que ocurre en la realidad, determinar si
procede en el caso concreto desconocer la separacion absoluta entre la persona
juridica y sus miembros". 244 En todas ellas se consideran los fines de la norma

contra las acciones ejecutadas.

Se comparte el criterio expuesto por Salgado y Villalta en cuanto a que si bien es
cierto que muchos escenarios pueden ser resueltos mediante la aplicacién de otros
institutos como el abuso del derecho, fraude de ley, simulacién, accién pauliana o
revocatoria, etc., lo cierto es que un amplio espectro de situaciones quedarian sin
solucién, por no reunir los requisitos o encuadrar a la perfeccion con los
mecanismos citados, y que si encontrarian remedio mediante la aplicacién de la
teoria del levantamiento del velo social. De ahi la importancia de su incorporacién

en el sistema juridico.

244 Salgado Y Villalta, 154
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B. Reacciones y Criticas a la teoria del Levantamiento del Velo Social.

i. La doctrina Italiana: ASCARELLI. La reformulacién del concepto de persona
juridica

Segun lo expuesto, es de mérito colegir que la crisis de la persona juridica ocurre
gracias al dogma del hermetismo segtn la cual existe una separacion tajante entre
la entidad juridica y los miembros que la conforman, creando entonces un
panorama en el cual el abuso de las formas juridicas y sus atributos es bastante
comun y dificil de censurar y corregir. Como respuesta a ello es que surgen las
doctrinas del disregard of legal entity estadounidense y la obra alemana de SERICK
sobre el "Levantamiento del Velo Social" como soluciones que coinciden en
manifestar que la solucién a los problemas antes planteados se da a través de la

doctrina del "Levantamiento del Velo Social".

Como es de esperarse, no tardan en surgir luego criticas y otras posiciones y
doctrinas que no comparten el mismo criterio, y por el contrario consideran que
tal solucion (la desestimacion de la personalidad juridica) es generaria un gran alto
grado de inseguridad juridica, sobre todo por la falta de criterios uniformes para su

aplicacion. 245

Su propuesta entonces mas bien se dirige a replantear el concepto de "persona

juridica” para solucionar la problematica del abuso.

Las criticas mas severas que recibe la doctrina de la Desestimacion de la Persona
Juridica parten del normativismo kelseniano. Entre los primeros autores en dirigir
su desacuerdo fue ASCARELLI246, el gran critico de esta doctrina y precursor de las

corrientes que proponen que el concepto de persona juridica sea reevaluado y

245Véase: Luis Miguel Murcia Sanchez, "Doctrina del Levantamiento del Velo: Origen, Problematica y
Aplicaciéon”, (Trabajo Fin de Grado, Universidad Miguel Herndndez, Elche Esparia, Julio 2015), 29. Accesado el
23 de diciembre del 2015,
http://dspace.umh.es/bitstream/11000/2245/1/Murcia%?20S%C3%A1nchez,%20Luis%20Miguel.pdf.

246 Influenciado por el pensamiento kelseniano.
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reformulado, inspirando luego a otros autores como Hart, Galgano, Scarpelli,

D’Alessando y Pintore. 247

Segun los postulados kelsenianos, la desestimacion de la persona juridica es
innecesaria, pues el concepto de persona juridica es puramente normativo, su
naturaleza dependera unicamente de lo que el legislador le haya otorgado en el
texto de la ley "por lo que, por un lado, no se enfrenta al problema del hermetismo
que estd presente en las teorias de Savigny y Gierke, y por otro lado reconoce
desde un primer momento que los actos de las personas juridicas son atribuibles a

las personas fisicas".248

Influenciado por esta doctrina, el jurista italiano Ascarelli se constituyé como uno
de los criticos més rigurosos de la doctrina del Levantamiento desarrollado por
Serick. Sostuvo que el remedio contra el abuso de la persona juridica es mediante
una completa reformulacién de su concepto, pues parece ilégico partir del
concepto de persona juridica como sujeto independiente para luego desestimar
esos presupuestos, que ademas con base en criterios que no son del todo claros, lo
que generaria un gran alto de inseguridad juridica. Las inquietudes de Ascarelli

las expone claramente Bold6 Roda al explicar que

(...) un concepto que se elaboré en base a la idea de ficcién acaba siendo
sometido a una ficcion en sentido contrario, igual a la anterior y destinada
a neutralizar los efectos de la primera. Si SAVIGNY consideraba que el
derecho podia fingir que el ente personificado era un sujeto distinto de sus
componentes, el "Levantamiento del Velo" implica que el juez puede fingir
que la sociedad personificada no es, en ciertas ocasiones, un sujeto distinto
de sus accionistas. 249

Esta corriente italiana considera que si para combatir el abuso de la personalidad

juridica se recurre a la doctrina del levantamiento del velo, se estarian respetando

247 Véase: Murcia Sanchez, "Doctrina del Levantamiento del Velo: Origen, Problematica y Aplicacién",30.
248 Murcia Sanchez, 31
249 Bold6 Roda, Carmen citado por Murcia Sanchez, 32.

155



los postulados dogmaticos que consideran a la persona juridica como una realidad
subjetiva auténoma e independiente de los miembros que la conforman. Sucede
que, de acuerdo con la corriente del normativismo juridico kelseniano, del cual era
partidario Ascarelli, el concepto de persona juridica "no es mas que un recurso
linglifstico para aludir a una determinada disciplina normativa compleja reguladora

en dltima instancia de la conducta de los hombres como personas individuales." 250

Entonces, bajo esa tesitura, la personalidad es una cualidad normativa que ejercen
las personas fisicas, y se justifica como una creacion de la ley que regula la relacién
entre los hombres?51, pero no es realmente una persona nueva, sino un medio creado
por la ley para la dinamica de las relaciones. Siendo una creacion de la ley, ésta se

limita a reconocerle y otorgarle ciertas situaciones juridicas subjetivas. 252

ii. Criticas desde la doctrina Espaiiola

En Espafia también existe un sector que se opone a la aplicaciéon del levantamiento
del velo social. Algunos de los autores criticos de dicha teoria son Girén-Tena, Paz-
Ardez o Pantaledn. Las criticas se pueden reconducir a dos ejes: aquellos en
relacién al concepto propio de persona juridica y las otras en relacién al criterio
rector. En cuanto al primer elemento, son aquellos que critican los conceptos
formalistas, en el mismo sentido que Ascarelli y la doctrina italiana, quienes

apuestan a la reformulacion del concepto.

Las criticas en cuanto al criterio rector estan relacionadas a la -no tan original-
critica sobre la carencia de claridad de los presupuestos requeridos que justifiquen

la desestimacion de la personalidad juridica, y en consecuencia que ésta se apoya

250 Gonzalez Mora, Ricardo. "Levantamiento del Velo Societario: Delimitaciéon conceptual, nomenclatura y
relacion con el abuso de la personalidad”, 32.

251 Dario H. De Ledn, "La inoponibilidad de la personalidad juridica y la extensiéon de la responsabilidad a los
administradores de la sociedad comercial”, Ensayos, (s.f) p. 9, accesado el 12 de diciembre de 2015,
http://relaciondetrabajo.com/site/

252 Murcia Sanchez, 30-31.
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entonces en criterios que son muy generales lo cual presupone una incertidumbre

que el derecho no debe soportar.

I11. Seccion Tercera. Presupuestos necesarios para la aplicacion de la Teoria
del Levantamiento del Velo Social

A lo largo de esta tesis, pero con mayor detenimiento en este capitulo, se han
abordado escenarios y presupuestos en los que la teoria del levantamiento del velo
se enarbola como un remedio necesario para detener los muchisimos abusos de
distinta naturaleza que se cometen a merced de las caracteristicas propias de la

personalidad juridica.

A continuacién, en un intento de resumir y sintetizar este tan complejo tema, se
presentaran de forma mas sistematizada esos presupuestos necesarios en los que
se justifica la desestimacién de la personalidad juridica, de acuerdo a los
postulados de distintos autores y lo implementado por las jurisdicciones mas

influyentes y con mayor desarrollo.

Ya se ha hablado aqui sobre una de las mayores preocupaciones de los detractores
-e incluso de los mismos propulsores- de la doctrina del levantamiento del velo, en
el sentido que los presupuestos de aplicacion no son claros. Es decir, se remiten a
la crucial pregunta ;ante cuales indicios y situaciones de hecho se amerita levantar
el velo y mirar detras de las estructuras formales de la persona juridica? y ademas,
una vez que se haya mirado e investigado, ;ante cuales supuestos de abuso o

ilicitud es posible prescindir de la forma juridica, y en qué grado se debe hacer?
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Estos presupuestos y/o indicios, los resumen varios autores en los siguientes:

1. Confusién de esferas: cuando el patrimonio social y el de los socios se
interconectan y deja de existir la verdadera autonomia patrimonial de la sociedad

frente sus miembros. 253

2. Infracapitalizacidn: se configura en los casos en que se dota de un capital societario

inferior e inadecuado a la compafiia en relacion al giro y objeto social de la misma. 254

3. Direccion externa: cuando otra compafia ejerce un control absoluto sobre la

segunda, y ademas antepone los intereses empresariales propios. 255

4. Abuso de la forma juridica: cuando se utiliza a la sociedad de forma instrumental,
en la que se busca eludir el cumplimiento de obligaciones contractuales o bien

producirle dafos a terceros; fraude de ley o incumplimiento de obligaciones. 256

BOLDO RODA ademas afiade que en los casos de abuso de la personalidad juridica
hay que tomar en cuenta que en los casos de identidad de personas debe analizarse
la sociedad unipersonal, y en los casos de direcciéon unitaria, debe analizarse la
problematica de los grupos de sociedades. Ademas afiade dos casos mas a ser

considerados:
1. Abuso de la forma juridica para esquivar una norma imperativa
2. Abuso de la forma juridica para eludir obligaciones contractuales.

3. Abuso de la persona juridica para esquivar responsabilidad surgida de actos y

omisiones culposas o negligentes. 257

253 Véase: Salgado y Villalta, 269.

254 Véase: Murcia Sanchez, 64.

255 Ricardo Gonzalez Mora, “El levantamiento del velo social y el desenmascaramiento de la personalidad
juridica, dentro de la obra de Dafios y Perjuicios en el proceso de divorcio y de la separacion judicial”, 51.

256 Carmen Boldé Roda, Levantamiento del Velo y Persona juridica en el Derecho Privado Espafiol, 3ra ed.
(Navarra, Espafia, Ed. Aranzadi., 2000), 317.

257 Bold6 Roda, Levantamiento del Velo y Persona juridica en el Derecho Privado Espafiol, 317.
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A- Argentina

La Republica de Argentina es uno de los pocos paises que ha incorporado en su
ordenamiento juridico escrito una ley que autoriza expresamente la desestimacion

de la personalidad juridica.

A través de la Ley de Sociedades Comerciales N° 19.550 y su posteriores reformas,
es que se regula la desestimacién de la personalidad juridica. Primeramente, la
prevision en el articulo 2 de dicha norma que expresamente indica que "La
sociedad es un sujeto de derecho con el alcance fijado en esta Ley."258 Es decir,
restringe a la persona juridico como un sujeto de derecho cuyo contenido,
derechos, atributos y obligaciones estd determinado por ley -y no por ninguna

elaboracion iusfilosdfica acerca de la naturaleza de la persona juridica.

Pero ademas de ello, se incluy6 una ultima parte al articulo 54 de dicha Ley de
Sociedades Comerciales, en el que autoriza la inoponibilidad de la persona juridica
y establece un régimen de responsabilidad generada por el control societario. Esta

norma indica:

Inoponibilidad de la personalidad juridica._ La actuacion de la sociedad
que encubra la consecucion de fines extrasocietarios, constituya un mero
recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar
derechos de terceros, se imputard directamente a los socios o a los
controlantes que la hicieron posible, quienes responderan solidaria e
ilimitadamente por los perjuicios causados.25?

258 Asamblea Legislativa de Argentina, "Ley de Sociedades Comerciales N° 19550, Reformada mediante Ley N°
22.903 de 1983": 2. Ultimo acceso: 25.12.2015, http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-
29999/25553 /texacthtm
259 Asamblea Legislativa de Argentina, "Ley de Sociedades Comerciales N° 19550, Reformada mediante Ley N°
22,903 de 1983": 54.
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Es claro entonces que en el régimen juridico argentino, los presupuestos para

aplicar la inoponibilidad de la persona juridica son:

1. Actos que persigan fines extrasocietarios;

2. Constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe; o

3. Para frustrar derechos de terceros.

Ademas expone claramente en qué consiste la inoponibilidad de la persona

juridica: en la imputacion directa a los socios o a los controlantes actuaron acorde

a alguno de los 3 presupuestos expuestos en el parrafo anterior. Y define el tipo de

responsabilidad: esos socios o controlantes deberan responder solidaria e

ilimitadamente por los perjuicios causados.

El profesor argentino Ricardo Nissen, tras un estudio de la jurisprudencia
argentina, arriba a la conclusién que la jurisprudencia argentina ha aplicado la

doctrina de la inoponibildad de la personalidad juridica, en los siguientes casos:

1. Cuando el socio gerente y controlante de una sociedad de
responsabilidad limitada manej6 la cuenta corriente bancaria de la

sociedad en su interés personal, promiscua y discrecional.
2. Ladesaparicion fisica de la sociedad, asi como sus libros y papeles.
3. Ladesviacion indebida del interés social a favor del socio controlante.

4. La formacién de la sociedad por parte del causante con su esposa e
parte de sus hijos, a la cual aporté todos sus bienes personales, para
impedir que tales bienes lleguen materialmente a manos de otro de

sus hijos, al cual se quiso excluir de la herencia.

5. Eltraspaso en vida, valiéndose del tecnicismo societario, de gran parte
del patrimonio del causante a favor de una de sus hijas, en desmedro

de los derechos de otro de sus descendientes.
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10.

11.

B- Espaiia

Cuando la actividad de una sociedad irregular, declarada disuelta
judicialmente con sentencia firme, pasé a ser realizada por una
sociedad de responsabilidad limitada, mediando unidad de

explotacion e identidad de socios.

El funcionamiento de una mesa de dinero en un banco, con pleno

conocimiento de sus directores y accionistas.

La confusion de administraciones de varias sociedades, de manera que
los terceros no puedan distinguir a la sociedad controlante de la
controlada, que pasa a ser una sociedad fantasma, sin patrimonio, que

respalde sus operaciones frente a los acreedores.

El pago de los gastos particulares del socio controlante y de su familia

con los fondos de la sociedad.

La constitucion de una sociedad por un alto empleado de la sociedad a
los fines de burlar la prohibicion de incurrir en competencia desleal,
mientras subsistia el contrato de trabajo que ligaba al referido gerente

con la sociedad empleadora.

La actuacion de una compaiia extranjera ficticia como instrumento
del que se valié su sociedad controlante para la venta de vehiculos

importados al margen del régimen legal de la industria automotriz.260

En Espafa, el desarrollo de la doctrina del levantamiento del velo y su
incorporacién en el sistema juridico se ha realizado -como en la gran mayoria de
los paises- mediante la jurisprudencia. Tras un estudio de la actual corriente

doctrinal, OBANDO PEREZ sostiene que los tribunales espafioles son del criterio

260 Vease: Nissen, Ley de sociedades comerciales. 19.550 y modificatorias, 73 y ss.
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que la personalidad juridica cede cuando es utilizada como una ficciéon en aras de
obtener un fin fraudulento, sean estos: incumplimiento contractual o la evasién de
responsabilidad civil sea por causa contractual o extracontractual. Para ello, los

jueces espanoles definieron cinco supuestos de aplicacién de esta teoria:

a) Abuso de las formas juridicas o utilizacion en fraude a la ley.

b) Identidad de personas o esferas de actuacién o confusién de
patrimonios, que se muestra en la existencia de una comunidad de gestion,
intereses y beneficios.

c) Control o direccion efectiva externa.
d) Infracapitalizacién o descapitalizacidn societaria.

e) Cualquier otra circunstancia que evidencie que la constituciéon de la
sociedad se trama en fraude a la ley o en abuso de un derecho.261

Ahora bien, si bien estos criterios marcan una pauta importante, no agotan las
preguntas y la inseguridad en todos los casos, pues para definir cada uno de estos

criterios, los jueces aun tienen un rango amplio de posibilidades.

C- Estados Unidos

La doctrina del levantamiento del velo social tuvo sus origenes en el disregard of
legal entity en los Estados Unidos de América. En ese pais, bajo su sistema juridico
de common law, en el que los jueces son también creadores del derecho, fue
desarrollado mediante la creaciéon de precedentes y a lo largo de diversas

resoluciones, tal como fue expuesto a inicios de este tercer capitulo.

261 Roberto Obando Perez, “Una visidon dual de la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica”,
REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERA, (agosto 2008): 173, accesado 26 de diciembre del 2014,
http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/25/r25_10.pdf
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Aunado a esto, hay que afnadirle el hecho que el sistema juridico estadounidense no
es unitario. Existen dos tipos de jurisdicciones, la estatal y la federal. Cada Estado
se rige bajo sus propias normas y precedentes, y la jurisdiccién federal es
competente sélo bajo ciertos presupuestos. Dicho lo anterior, no sorprende que en
ese pais el criterio tampoco sea uniforme en todos sus rincones, sino mas bien
tengan sus propias interpretaciones. Seria conveniente recordar en este punto lo
expuesto en el capitulo segundo, en cuanto a que hay Estados que son mas o menos
liberales y mas o menos rigurosos en cuanto a la regulacién de las formas juridicas

mercantiles.

Incluso, los estados varian radicalmente sobre la medida de proteccion de la
empresa como entidad auténoma. Algunos son reacios a perforar la sacrosanta
existencia corporativa, mientras otros ante la mas trivial confusiéon patrimonial no
dudan en renunciar a la protecciéon de responsabilidad limitada y tener como

responsables a los socios de la compaifiia.

Uno de los referentes doctrinarios estadounidenses ha sido el profesor Maurice
Wormser, quien tras un estudio de casos, concluy6 que la regla general -si es que
existe- para la aplicacion de la doctrina del disregard, o mas bien una aproximacién
a regla general en la que los jueces autorizan el levantamiento del velo, es la

siguiente:

Cuando se emplea el concepto de entidad corporativa para defraudar a
los acreedores, para evadir una obligacion existente, para eludir una
ley, para lograr o perpetuar el monopolio, o para proteger la
bellaqueria o el crimen, los tribunales haran a un lado la telarafia
corporativa, y se considerara a la empresa como una asociacién de
personas, -de los accionistas- y se hara justicia entre las personas
reales. Esto es particularmente cierto en los tribunales de equidad,
pero encuentra muchos ejemplos en los tribunales de justicia, asi, ya
que no se debe pensar que "la gran sefiora del Common Law" no es
suficientemente poderosa para explotar el sofisma o teoria escolastica,
donde se utiliza como escudo para el fraude. En ningtn tribunal este el
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concepto sera exaltado como un fetiche para ser adorado "en sacrificio
de los que, en dltima instancia, son las partes reales de interés.262

Al evaluar si la forma corporativa debe ser respetada o bien desestimarse el
principio de responsabilidad limitada, los tribunales estadounidenses
generalmente aplican una serie de factores (como los expuestos en lineas
anteriores), sin embargo ninguno de los ellos por si solos es considerado suficiente
para hacer dicha determinacién. Estos factores, sin embargo, son disefiados para
determinar si se cumplen otros elementos mas fundamentales talvez. Usualmente
los requisitos minimos que piden las cortes estan en demostrar que una sociedad
matriz o entidad afiliada ejercieron dominio o control sobre la entidad en cuestion,
que ademas existié un elemento de fraude o abuso de la forma corporativa, y que el

abuso fraudulento de la forma corporativa causo6 una lesion tangible.263

A. Dominacion y control

Esta dominacion y control debe ir mas alla del control ordinario que una empresa
matriz tiene con respecto de sus filiales, pues ciertamente hay una vinculacién
entre ellas que es completamente legitima y legal. Lo cierto es que, "los padres” y
los accionistas dominantes casi siempre se involucran activamente en los asuntos

de sus filiales. En ese sentido, para poder determinar si se traspasaron los limites

262 Maurice Wormser, "Piercing the Veil of Corporate”, Columbia Law Review, Vol. 12, No. 6, (Jun., 1912): 517,
accesado 22 de diciembre de 2015, http://www.jstor.org/stable/1110931 [mi traduccién]

263Véase: George Smith Douglas, "Piercing The Corporate Veil in Regulated Industries", Brigham Young
University Law Review, George Mason University School of Law, (2008): 4, accesado 10 de agosto de 2015,
http://ssrn.com/abstract_id=1090027
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licitos de dominacién y control, la jurisprudencia estadounidense toma en

consideraciéon una serie de factores:264

1. Formalidades Corporativos

Se refiere al cumplimiento de todas las formas prescritas por la ley para la
realizacion de actividades empresariales El cumplimiento de la empresa con las
formalidades corporativas, si bien es un factor que siempre se evalla, por si solo
no es determinante. Debe valorarse con otros indicios, como el control impropio o
"manipulacién” de la filial. Se constituye entonces como un elemento en el analisis

’

mas.

2. Capitalizacion adecuada

Este es quiza el factor mas importante, si la compafia fue dotada de recursos
econdémicos necesarios. Sin embargo, tal afirmaciéon tiene que ser evaluada
adecuadamente, y bajo las siguientes premisas: 1) Infracapitalizacidon implica dotar
de un patrimonio que resulta inadecuado para el giro comercial y de los riesgos de
la empresa. El capital debe ser ilusorio o insignificante en comparacién con el
negocio y los riesgos de pérdida. 2) Se debe evaluar el patrimonio de la empresa a
la hora de su constitucion, pues pudo haber tenido pérdidas durante el camino y tal
situacion per sé no puede ser castigada, porque constituye parte de los riesgos de

emprender. 265

264 Véase: Smith, "Piercing The Corporate Veil in Regulated Industries", Brigham Young University Law Review,
George Mason University School of Law, (2008): 1-46, accesado 10 de agosto de 2015,
http://ssrn.com/abstract_id=1090027

265 John H. Matheson, “Why Courts Pierce: An Empirical Study of Piercing the Corporate Veil” 7 Berkeley Bus.
LJ. 1(2010): 51y ss, accesado el 10 de agosto del 2015 http://scholarship.law.berkeley.edu/bblj/vol7 /iss1/1
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3. Las transacciones entre empresas y la confusion de patrimonio

Otro factor que toman en consideraciéon para determinar si se prescinde de las
formas juridicas es si existe relacion transaccional inapropiada entre las entidades
corporativas. Pueden considerarse como dominacién y control o bien desvio de

fondos. Claramente las transacciones entre corporaciones son legitimas y usuales,

4. Superposicién de Oficiales y Directores

Aunque se cita como un supuesto, lo cierto es que la identidad de los directores de
distintas empresas es una practica comun, que no implica que haya un uso

indebido, por lo que en general dicho supuesto es insuficiente.

B. El fraude y el mal uso de la forma corporativa

Aunque se constaten los elementos anteriores, éstos no serian suficientes para
perforar el velo corporativo, pues también -de acuerdo a la jurisprudencia
estadounidense- es necesario que se demuestre un abuso de la forma juridica

que constituya fraude o injusticia a los demandantes. 266

C. Causalidad del dafio ocasionado

Ademas de la existencia de control y dominacién, y la constatacién de que se
cometi6 un fraude o ilicito similar, la jurisprudencia requiere de la existencia de

una lesién tangible, que sea causada directamente como consecuencia de los dos

puntos anteriores. 267

266 Véase: Smith, 13 y ss.
267 Véase: Smith, 15y ss.
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IV. Seccion Cuarta. Modalidades y efectos del levantamiento del
velo. Los velos de la danza.

Una vez analizados y expuestos los presupuestos en los cuales el velo social puede
ser levantado, resulta imperante ahora preguntarse ;cual es el alcance del
levantamiento del velo societario?, ;siempre se requieren los mismos efectos
juridicos? y si no lo es, ;cudles son las modalidades o distintas clasificaciones de la

penetracion del velo social?

Segun se deduce de lo desarrollado en los capitulos anteriores, podemos concluir
que los supuestos y consecuencias son tan variados como los escenarios que se
pueden presentar en las vias judiciales. Es incluso esta caracteristica del fenémeno
la que ha dificultado su sistematizacion. Todos los casos son distintos, asi como la
finalidad que cada uno persigue, pues el fendmeno societario y comercial es

sumamente complejo.

Dicho esto, suelen ser terceros ajenos a la sociedad los que soliciten a los
juzgadores hacer de lado la persona juridica, sin embargo, también existen
supuestos en los que son los mismos socios -algunos de ellos- quienes se ven
perjudicados por la actividad societaria y sean ellos quienes pugnen por el

corrimiento del velo social.

Varios autores han tratado este tema, pero de forma muy singular el profesor
costarricense Ricardo Gonzalez Mora los clasifica y distingue en siete hipotesis -

para combatir el abuso societario- y les llama "los siete velos de la danza". 268

1.- MIRAR DELANTE DEL VELO
En este estado de la investigacion no existe realmente un levantamiento del velo,

sino que se analizan los datos registrales que son disponibles para cualquiera.

268 Gonzalez Mora, El levantamiento del velo social y el desenmascaramiento de la personalidad juridica,
dentro de la obra de Dafios y Perjuicios en el proceso de divorcio y de la separacién judicial, 51.

167



Estos pueden arrojar luces rojas. Implica analizar el patrimonio, los 6rganos de

gestion y administracion, etc.

2.- MIRAR DETRAS DEL VELO
Ahora si, una vez recaba la informacién accesible y con suficientes indicios, esta

constituye la primera etapa en la que se levanta "el telén" para poder accesar a la
informacion que de otro modo es imposible obtener. Es el grado menos intrusivo
de la desestimacién de la persona juridica. Se averigua entonces: ;quiénes
controlan a la sociedad? ;quiénes son accionistas? ;se vincula a otra sociedades?
Dependiendo de lo que se encuentre, podria ser que el juez debiese "bajar el telon"

y ese proceso detenerse en este estadio.

3.- PASEARSE DETRAS DEL VELO
En esta tercera ain no hay una penetracién en el velo, pues el juez busca

determinar y conocer el interés directo de los accionistas con respecto del
patrimonio social. Alin no hay determinacién de responsabilidad ni se ha atribuido

ninguna consecuencia.

4.- PENETRAR EL VELO:
Ahora si existe una decisién que tienen incidencia en los socios, pues ya se penetra

el velo para efectos de atribuir responsabilidad. Sin embargo, no es tampoco uno
de los mecanismos mas severos, pues aun se admite y respeta la existencia de la

sociedad, pero se levanta en relacion a uno o varios socios.

5.- EXTENDER EL VELO
Este mecanismo pretende ya no dirigirse contra un socio, sino mas bien extenderse

a un grupo de sociedades. "Se trata de levantar el tel6n de cada sociedad para acto
seguido "coserlos" y bajar de nuevo un sélo telén sobre todo el grupo. El resultado
es que ya no nos importa la "personalidad juridica" de cada sociedad, sino la
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"entidad empresarial” asi creada. Es el caso de lo que se ha denominado "redes

contractuales econdmicamente eficientes"."269

Esta técnica opera a la inversa. Lo que se pretende es responsabilizar a las

sociedades "llegandoles" a través de los socios.

6.- IGNORAR EL VELO
Ignorar el velo por completo, seria la etapa mas gravosa o severa. Es ignorar y

negar por completo la calidad de sujeto de derecho autébnomo de la sociedad. La
sociedad se considera entonces como una mascara sin contenido real y se da una

desestimacion absoluta.

7.- LOS PROPIOS ACTORES LEVANTAN EL TELON
Las técnicas descritas anteriormente pueden ser solicitadas en beneficio de los

mismos socios, si alguno de ellos se ve perjudicado. Es aplicable por ejemplo en

disputas entre dos socios, o un socio y la sociedad.

Resulta relevante destacar que, las técnicas o mecanismos expuestos son una
clasificacion doctrinaria de la desestimacion de la persona juridica, pero que es
posible obtener un comin denominador: en todas ellas se deja de lado "alguna o
varias de las consecuencias que surgen de la calidad de persona juridica que

poseen las sociedades comerciales"270

En el caso de Argentina, en el que la jurisprudencia ha tenido la bondad de contar
con una norma que habilite de forma expresa el corrimiento del velo social, Lépez

identifica esa clasificacion de la siguiente forma:

1) Allanamiento de la persona juridica: bajo esta técnica se da un desconoce o

ignora la calidad de sujeto autbnomo de derecho de una sociedad. En Argentina ha

269 Gonzalez Mora, levantamiento del velo social y el desenmascaramiento de la personalidad juridica, dentro
de la obra de Dafios y Perjuicios en el proceso de divorcio y de la separacién judicial, 55.

270 Lopez Raffo, El Corrimiento del Velo Societario. Alcances del art. 54, ultimo parrafo de la Ley de Sociedades
Comerciales, 69.
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sido aplicado en casos de simulacién absoluta, o nulidad por objeto ilicito. Llamada

también desestimacion absoluta.

2) Inoponibilidad o ineficacia de la personalidad societaria: se considera
inoponible la sociedad frente a un determinado acreedor. Llamada también
desestimacion parcial, pues la persona juridica sigue manteniendo su calidad de

sujeto de derecho frente a los demas.

3) Extensién de la quiebra: el autor también menciona la extension de la quiebra a
otras personas es también un supuesto que se fundamenta en otras normas (art.

161-162 Ley 2522).

El autor destaca que para efectos del estudio resulta relevante referirse de forma
especifica y analizar con mayor detenimiento el punto dos sobra la desestimacion
parcial, o inoponibilidad o ineficacia de la personalidad societaria. Por ello,
propone una clasificacién de los supuestos de esa desestimacion, en cuanto a los

destinatarios de los efectos de su aplicacidn:271

A- En relacion a un conflicto con terceros

1. Desestimacion Activa:
Un tercero solicita la imputacidn de los actos societarios a los socios o controlantes

no socios, en los casos en que fue utilizada su estructura para la consecuciéon de
fines extrasocietarios o0 como un mero recurso para violar la ley. Esta tiene dos

variantes:

-Activa directa o frontal: Terceros acreedores de la sociedad solicitan la
desestimacion en contra de la sociedad y de algunos socios o controlantes no

socios.

271 Lépez Raffo, 72 - 80.
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-Activa indirecta o lateral: Terceros acreedores de los socios solicitan la
desestimacion en contra de la sociedad y de algunos socios o controlantes no

socios.

2. Desestimacion Pasiva:
Siendo un escenario bastante extrafio, seria aquel en que para su beneficio los

socios o controlantes no socios soliciten la desestimacion, en contra de terceros.
Cuando soliciten que una especifica actuacion de la sociedad se les repute a ellos

mismos.
-Pasiva directa o frontal: Esta se dirige contra acreedores de la sociedad.

-Pasiva indirecta o lateral: Esta se dirige contra acreedores de los socios.

B- En relacién a un conflicto interno

1. Desestimacion Activa: Es solicitada por algunos socios o controlantes no socios,
o bien la misma sociedad, para que la actuacion societaria se le impute a algun
socio o controlante no socio, quien actué desviadamente a través de las estructuras

sociales.

2. Desestimacion Pasiva: Es solicitada por algunos socios o controlantes no socios,

para que la actuacién societaria se le impute a los reclamantes. 272

Otras clasificaciones que, si bien son mdas acordes a la doctrina anglosajona,
merecen la pena mencionar, son Levantamiento inverso del velo corporativo y el

Levantamiento triangular.

272 También expuesto de esa forma por Salgado y Villalta, 318 y ss,; Man6vil 101.
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A. El Levantamiento inverso del velo corporativo

En el supuesto de levantamiento inverso solicitado por un tercero, éste acreedor se
va contra el duefio de una empresa para cobrar sus créditos, o bien contra la casa
matriz de una filial, por las deudas de la primera. Es decir, se aplica cuando un
accionista usa una estructura social como escudo para eludir responsabilidades
personales. En Estados Unidos ésta técnica inversa no es tan aceptada como el

levantamiento directo. 273
B. Perforacion triangular del velo corporativo

La perforacidn triangular ocurre cuando una compafiia es encontrada responsable
por las deudas de una filial o de otra compafiia, a propoésito de la actuaciéon de un
accionista o controlante (intermediario). La responsabilidad ocurre de forma
triangular, primero de una sociedad, a un socio controlante y de este hacia una

filial u otra compafiia. 274

Estas distintas clasificaciones en torno a los mecanismos y efectos de la
desestimacion de la personalidad juridica son un claro retrato de lo complejo que
ha resultado para la doctrina sistematizar la teoria del levantamiento del velo. Sin
embargo, si algo no debe olvidarse, es que las clasificaciones son serviles, son
creadas por el hombre para ordenar informacién y dar un sentido de estructura a
los distintos fendmenos. Dicho esto, invita al lector a percibir que en todas las

clasificaciones expuestas existen de modo subyacente los siguientes elementos:

1. Una persona juridica (o varias) que ha sido utilizada para fines distintos a los

que la ley ha dispuesto para ella.

273 Nicholas B. Allen, “Reverse Piercing of the Corporate Veil: a straightforward path to justice”. St. John’s Law
Review 85, (2011): 1147- 1187, accesado 14 de enero del 2015,
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/stjohn85 &div=37&id=&page=

274Véase: Jonathan A. Marcantel “Because Judges Are Not Angels Either: Limiting Judicial Discretion by
Introducing Objectivity into Piercing Doctrine”, University of Kansas LawReview 59, no. 2, (2011): 198, acceso,
04 de marzo del 2015 https://law.ku.edu/sites/law.drupalku.edu/files/docs/law_review/v59/01-
Marcantel_Final.pdf
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2. Personas fisicas que aprovechandose de los atributos de la personalidad

juridica.

3. Un tercero, un socio o la misma sociedad como perjudicada por las acciones

realizadas.

4. La posibilidad de desestimar la persona juridica en distintos grados, sea
desde s6lo "mirando a través de ella", desestimandola parcialmente o bien

desestimandola completamente.

Las distintas clasificaciones expuestas son, al fin y al cabo, distintas combinaciones

de estos supuestos.
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Capitulo Cuarto. El desarrollo de la teoria de la perforacion del velo
corporativo en Costa Rica

Titulo I. La teoria del levantamiento del velo societario y el ordenamiento
juridico costarricense

I. Seccion Unica. Levantamiento del velo social en Costa Rica

La figura de la perforacion del velo corporativo no encuentra en el ordenamiento
juridico costarricense, a nivel genérico, una norma que faculte expresamente su
utilizacién. En el medio doméstico, el somero desarrollo de este instituto ha tenido
que producirse en la via jurisprudencial, mediante algunas sentencias,
especialmente en derecho laboral, tributario y de familia, mas no asi en derecho
penal, que tangencialmente remite al andlisis del fen6meno en estas areas de la

practica forense.

De manera menos frecuente alin, en materia penal se ha autorizado el corrimiento
del velo corporativo, sin embargo, su plena implementacion se ve dificultada y atin
muchas veces, imposibilitada, no s6lo por la falta de una tesis clara sobre los
alcances de esta teoria en el dmbito penal y el desarrollo de un “test” para su
aplicacion en materia procesal penal, sino también, por la aprehensién de fiscales,
jueces y otros operadores del derecho hacia una tesis que en apariencia vulnera
intereses juridicos tutelados, como lo son la personalidad juridica de las

sociedades mercantiles.

Mas all3, el problema se materializa en la dificultad para investigar y resolver casos
en los que la comisidon del delito se realiz6 mediante la implementaciéon de
estructuras corporativas complejas, y tanto mas, por cuanto la reticencia a
franquear estos mecanismos imbricados muchas veces impide la recuperacion de
los bienes distraidos precisamente, merced de su enajenacién a través de una

estructura tal.

Aunado a eso, el vacio tanto legislativo y jurisprudencial, especialmente en materia

penal, respecto del tratamiento juridico de la teoria de la perforacion del velo
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corporativo, se enarbola desafiante frente a la tradicional consagracion de la
personalidad juridica autonoma de las figuras asociativas mercantiles, distinta de

la de sus socios.

Retomando, esta figura juridica no encuentra en el ordenamiento normativo
costarricense, a nivel genérico, una norma que faculte expresamente su utilizacion,
como si sucede en otras legislaciones, verbigracia la argentina y uruguaya. El
somero desarrollo de este instituto a nivel nacional ha tenido que producirse en la

via jurisprudencial.

Aunque sin la nomenclatura precisa de "levantamiento del velo", esa facultad
existe autorizada de forma expresa Unicamente en algunos supuestos de hecho
especificos en algunas ramas del ordenamiento juridico, cuando autoriza a los

operadores juridicos a analizar y perseguir la verdad, mas alla de las formas.

Por ejemplo en materia tributaria (Co6digo de Normas y Procedimientos

Tributarios, Ley N.2 4755, articulos 8 y 17) y la defensa del consumidor (Ley N.2

7472, articulos 32 y 67) existe normativa de aplicacion general que permite la
desestimacion de tales atributos de la personalidad juridica cuando sean utilizados
en forma abusiva. Otras normas puntuales que autorizan el corrimiento del velo
son La Ley Organica del Banco Central, N.2 7558, articulos 141 a 150 y Ley
Reguladora del Mercado de Valores, N2 7732, articulos 30, 54, 55, 71 y 72

concretamente en cuanto a Grupos de Interés econémico dedicados a actividad

financiera; en materia de contratacién administrativa mediante la Ley N.2 7494,
articulos 22, 22 bis, incisos f e i, y 58, o para otorgar concesiones en el Cédigo de

Mineria, Ley N.2 6797, articulo 29, entre otras, estas dos ultimas, relativas a

prohibiciones por parentesco. Ademas, en materia de quiebras (sea civil o penal),

existen una serie de normas en las que bajo ciertas circunstancias se autoriza
responsabilizar personalmente a los socios y duefios de las empresas en proceso
de quiebra. (Articulos 851, 854, 880, 932 y 960 al 966 del Codigo de Comercio,
761 del Cédigo Procesal Civil).

Algunos jueces, especialmente en el area del derecho de familia, tributario y

derecho laboral, se han aventurado a prescindir de la personalidad juridica en
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casos concretos, fundamentando sus decisiones con base en la integracion del

ordenamiento.

Tal cual se expuso anteriormente, esta practica se da -infrecuentemente- en
materia penal. Inicialmente en esta investigacion se parti6 del supuesto que los
jueces de garantia y los de juicio eran quienes autorizaban el levantamiento del
velo, a solicitud de parte. Sin embargo, conforme avanzo la investigacion, sali6 a la
luz que la realidad es muy distinta a la intuida, pues los jueces de garantia (que
durante el transcurso de la investigacion son los que autorizan a los fiscales a
ejecutar actos que pueden lesionar derechos y garantias de los imputados o
terceros) no emiten resoluciones que autorizan propiamente "el levantamiento
del velo corporativo”, sino que los fiscales se amparan en las resoluciones de
allanamiento para secuestrar libros legales y obtener informacién privilegiada

sobre las sociedades.

Mas bien parece entonces que no se esta haciendo un examen adecuado y
razonado para autorizar o no el levantamiento del velo (entendido éste como
"mirar mas alla de la estructura societaria para averiguar quiénes son los socios,
quién ha tomado decisiones, qué decisiones y rastrear patrimonio) y ademas se
estd dejando de lado un instrumento que podria ser de mucha utilidad para
averiguar la verdad real, que al fin y al cabo, es el fin del proceso penal, por la

razones que se desarrollaran en los siguientes acapites.

Es opinion de la autora que esta practica juridica entorpece y limita las
investigaciones penales, y en consecuencia, la posterior imputacion de estos
delitos a las personas detras de estas estructuras, asi como la persecucion de su
patrimonio. Se observa, entonces, un problema tedrico y normativo, que presenta

severas repercusiones a nivel social y econémico.

Pero antes de estudiar los problemas de la practica juridico-penal en relacién a
este instituto, merece la pena detenerse en el ordenamiento juridico general y
analizar la posibilidad que este ofrece para la aplicaciéon de la teoria del

levantamiento del velo corporativo.

176



A- Principios y normas generales que posibilitan su aplicacion

i. Facultad Interpretativa del Juez (;0 deber?)

En paginas anteriores se expuso que esta investigacién pretende estudiar una
laguna normativa en la legislaciéon costarricense, especificamente en cuanto al

instituto juridico de “la perforacién del velo corporativo”.

La laguna de derecho es la carencia de toda solucién normativa en el sistema
juridico 275, y para resolverla, es preciso utilizar los procedimientos de
heterointegracion y autointegracién. Rolando Tamayo y Salmoran en cuanto a la
laguna derecho explica que en literatura juridica "se entiende la circunstancia en
que en un orden juridico determinado no existe disposicién aplicable a una

cuestion juridica (caso, controversia)."276

Sin embargo, a estas alturas de la investigacion se pude sostener que, si bien no
hay una regulacién expresa general que faculte tal cual la aplicacién del
corrimiento del velo social, si existen normas generales aplicables en relacion a
otras figuras que permiten la desestimacion de la persona juridica, o para ser mas
precisos, algunos de los atributos de la personalidad juridica de las figuras
asociativas mercantiles. Es decir, aunque no se adopta formalmente la figura del
levantamiento del velo corporativo, existen normas que al aplicarlas facultan al
juez a desconocer el principio de limitacion de responsabilidad entre la sociedad y

sus miembros y trasladarla a éstos ultimos.

Estas normas, como se desarroll6 en el capitulo tercero, son aquellas del abuso del
derecho, la buena fe, el fraude de ley y la simulacién. Adicionalmente encontramos
que existen leyes que en su articulado contienen normas especificas que permiten

a las autoridades judiciales hacer a un lado las formas juridicas y conocer el

275 Véase: Carlos Santiago Nino, citado por: Salvador Castillo Garrido, “Lagunas del derecho y el dogma de la
plenitud del sistema juridico” Revista Judicatura, (2009): 35-46, accesado 19 de enero de 2013,
http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/27/3%20Lagunas%20del%20derecho_Revista%?20]Judicatur
a.pdf

276 Tamayo, Rolando, Elementos para una teoria general del derecho. Introduccién al estudio de la ciencia
juridica, México, Themis, 1998, citado por Jose Luis Castillo Alva, et al., Razonamiento Judicial. Interpretacidn,
argumentacién y motivacién de las resoluciones judiciales. 2da edicién. (Lima Perti: ARA Editores, 2006), 37.
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sustrato real y personal de las sociedades. Todas estas normas tienen que ser
entendidas y ejercidas, ademas, al tenor de otras normas y principios orientadores
de la actividad judicial, como se expondra en proximas lineas, y que permiten -jy
exigen!-a los jueces a resolver los conflictos llevados a su conocimiento haciendo
uso no solo de las normas escritas, sino de los principios generales del derecho,

usos y costumbres y sobre todo de sus facultades interpretativas e integrativas.
En ese sentido,

Para Bobbio por integridad del ordenamiento juridico se entiende la
propiedad por la cual el ordenamiento juridico tiene una norma para
regular cada caso. La integridad significa en la ausencia de lagunas
(ausencia de norma para regular un caso especifico). La integridad es una
condicion necesaria para los ordenamientos que apliquen como reglas
para la solucién de sus conflictos: que el juez esta obligado a juzgar todas
las controversias que se le presenten a examen y que debe juzgarlas con
base en una norma que pertenezca al sistema.27”

La Carta Magna de Costa Rica establece la competencia judicial a los jueces del

Poder Judicial en su articulo 153.

ARTICULO 153.- Corresponde al Poder Judicial, ademas de las funciones
que esta Constitucion le sefala, conocer de las causas civiles, penales,
comerciales, de trabajo y contencioso - administrativas, asi como de las
otras que establezca la ley, cualquiera que sea su naturaleza y la calidad de
las personas que intervengan; resolver definitivamente sobre ellas y
ejecutar las resoluciones que pronuncie, con la ayuda de la fuerza publica
si fuere necesario.2”8

Por el contenido de la norma citada, los jueces tienen la obligacién de resolver
sobre todas las causas que sean puestas en su conocimiento y no pueden -bajo
ninguna circunstancia- alegar falta de norma escrita para apartarse de sus causas o

algiin extremo de ellas. Luego, el Titulo Preliminar del Cédigo Civil -aplicable a

277 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Esparia, Debate, 1998, citado po: Jose Luis Castillo Alva, et al,,
Razonamiento Judicial. Interpretacidn, argumentacion y motivacién de las resoluciones judiciales. 2da edicidn.
(Lima Peru: ARA Editores, 2006), 37.

278Asamblea Nacional Constituyente, "Constitucidn Politica de Costa Rica del 08 de noviembre de 1949":153.
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todo el ordenamiento juridico y por ende a los jueces de todas las instancias y
jurisdicciones- establece el sistema de fuentes del derecho que deben aplicarse en
la actividad judicial, especificamente en los articulos 1 al 6 del Cédigo Civil. Resulta
particularmente importante recordar lo que reza el articulo primero:
ARTICULO 1°- Las fuentes escritas del ordenamiento juridico privado
costarricense son la Constituciéon, los tratados internacionales
debidamente aprobados, ratificados y publicados, y la ley. La costumbre,
los usos y los principios generales de Derecho son fuentes no escritas del

ordenamiento juridico privado y serviran para interpretar, delimitar e
integrar las fuentes escritas del ordenamiento juridico.27°

Luego el articulo dos establece la prioridad de aplicaciéon cuando exista conflicto de
leyes de distinto rango: se aplicardn las de rango superior. Posteriormente, en su
articulado cuarto dispone que en defecto de norma escrita o uso y costumbre, se
aplicaran los principios generales del Derecho, sin embargo estos nunca -aun con
norma escrita valida- pierden su caracter informador del ordenamiento juridico.
Este debe leerse junto con el ultimo parrafo del articulo primero citado, y los
articulos 10 al 20 de la Ley General de la Administracién Publica y articulo 5 de la
Ley Organica del Poder Judicial, en el sentido de que las fuentes no escritas del
ordenamiento juridico tendrdn el rango de la misma norma que interpreten,

integren o delimiten.

Ademas, como eje de la justicia, dispone en el articulo sexto que "Los Tribunales
tienen el deber inexcusable de resolver, en todo caso, los asuntos que conozcan, para
lo que se atenderdn al sistema de fuentes establecido."?80, disposicién que es

reforzada por el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial, el cual expresa:

Articulo 5.- Los tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticion
de parte, a no ser en los casos exceptuados por la ley; pero, una vez
requerida legalmente su intervencion, deberan actuar de oficio y con la

279 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 63: Codigo Civil de Costa Rica, de 28 de setiembre de 1887.": 1.
280 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 3284 Co6digo de Comercio de la Republica de Costa Rica de
1964": 6.
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mayor celeridad, sin que puedan retardar el procedimiento valiéndose de
la inercia de las partes, salvo cuando la actividad de éstas sea legalmente
indispensable.

Los tribunales no podran excusarse de ejercer su autoridad o de
fallar en los asuntos de su competencia por falta de norma que
aplicar y deberan hacerlo de conformidad con las normas escritas y
no escritas del ordenamiento, segun la escala jerarquica de sus
fuentes.

Los principios generales del Derecho y la Jurisprudencia serviran para
interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacién del ordenamiento
escrito y tendran el rango de la norma que interpreten, integren o
delimiten. Cuando se trate de suplir la ausencia y no la insuficiencia de las
disposiciones que regulen una materia, dichas fuentes tendran rango de

ley.
Los usos y costumbres tendran caracter supletorio del Derecho escrito."
(El subrayado es propio).281

En resumen, los jueces estan obligados a resolver todas las causas y ejercer su
autoridad de conformidad con las fuentes de derecho ya expuestas en parrafos
anteriores. En los casos en que se carezca o sea insuficiente la norma escrita,
debera aplicar los usos y costumbres asi como los principios generales del derecho,
los cuales tendran el rango de la norma que interpretan, integran o delimiten.
Cuando sea una carencia de norma, entonces estas fuentes no escritas tendran el

rango de ley.

Los numerales anteriormente citados entonces otorgan y exigen al juez que hagan
una labor interpretativa, integrativa y de delimitacién del ordenamiento juridico
vigente. Sobre esta ocupacion, la doctrina explica que:

Interpretar es para el Derecho: "comprender y hacer comprensible el

sentido de la norma juridica, delimitando su alcance y contenido”.
Implica la posibilidad de comprender los simbolos lingiiisticos con los

281 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 8: Ley Organica del Poder Judicial del 1 de diciembre de 1937.":
5. Ultimo acceso: 04.11.2015,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&n
Valor2=33635&nValor3=0&strTipM=FN
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que la norma se expresa, captando su sentido y atribuyéndoles un
significado. La interpretacién no supone una valoracién subjetiva del
juez, sino una comprension de las pautas valorativas fijadas en la ley
que tienen una naturaleza eminentemente objetiva. No se agota
tampoco en volver a conocer una manifestacion del pensamiento sino
que yendo mds alld de la mera reproducciéon del mismo implica
integrarlo en la vida en relacion con el fin de prevenir y solucionar los
conflictos de intereses. 282

La labor de interpretacion es de suma relevancia pues "el legislador como todo ser
humano no puede proyectar ni imaginar todos los supuestos a los que la norma
estd en condiciones de abarcar. Aqui existe -como dice Hart- una relativa

ignorancia de los hechos."283

Es decir, si bien la integridad del ordenamiento es el norte, lo cierto es que por
distintas razones, sea la falta de imaginacién del legislador, la mala técnica
legislativa, la rapida evolucién de la sociedad, el comercio y su configuracién asi
como de las relaciones entre personas y entes, existe una amplia gama de
supuestos de hecho en los que la determinacion de la norma y solucién juridica
aplicable no resulta tan clara. La labor hermenéutica del juez toma relevancia en
esas circunstancias, y "mientras mas generales y abstractos sean los términos del
precepto, mayor es la exigencia de interpretar con el fin de adaptar el sentido de
las normas a casos concretos. Sin interpretacion no hay posibilidad que funcione

en la practica ninglin orden juridico."284

Es entonces, en atencién a las labor judicial y las normas aludidas mencionadas,
que la jurisprudencia ha tratado el tema del abuso de la personalidad juridica a
través del legendario instituto de la teoria del abuso del derecho, siendo que la
normativa civil que la regula es de caracter general y aplicable, consecuentemente,
a los distintos tipos de abuso del derecho, incluyendo por supuesto el abuso del

derecho en materia societaria. El abuso de los socios en relacién a los atributos de

282 Castillo Alva, et al., Razonamiento Judicial. Interpretacién, argumentacién y motivacion de las resoluciones
judiciales. 23-24.

283 Castillo Alva, et al,, 33.

284 Castillo Alva, et al,, 33.
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la personalidad juridica, como ya fue expuesto de forma mas amplia en capitulos
anteriores. Una exposicion breve sobre el desarrollo jurisprudencial en Costa Rica

serd presentada de seguido.
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B-El levantamiento del velo social y su desarrollo jurisprudencial en otras
dreas del derecho.

Se ha manifestado ya que la legislaciéon costarricense carece de una disposicion
normativa que contemple la figura del levantamiento del velo social, sea su
concepto, presupuestos y muchos menos el procedimiento aplicable. Por ello, los
jueces en ciertas materias, algunos con normas mas "autorizantes" -por llamarles
de algiin modo- que otros, en una labor de hermenéutica juridica han aplicado la
doctrina del levantamiento del velo social ante ciertos casos particulares. Ademas,
puede detectarse que en ciertos tribunales hay mayor recepcién y aceptacion de
dicha doctrina. A continuacién se presentara un esbozo de la realidad judicial en
areas de interés y en las que de hecho se ha analizado, aunque sea

tangencialmente, la figura en estudio.

i. Jurisprudencia Civil

De las salas y tribunales que han discutido e implementado la teoria del
levantamiento del velo social, ésta es la rama que quiza es mas reticente y
restrictiva a la hora de penetrar en la realidad social de las compaiias y atribuirles
consecuencias acordes a ese rompimiento. Ha reiterado la Sala Primera285 - en su
funcién de alto tribunal civil- que dicho instituto debe aplicarse de forma
excepcional y restrictiva, inicamente cuando exista fraude de ley y abuso del
derecho, siempre respetando el derecho de defensa de las partes (es decir,
necesariamente tienen que integrarse en la litis todas las sociedades y personas
involucradas), y siempre que se haya solicitado en el momento indicado de
acuerdo a los numerales del Codigo Civil que faculten su solicitud, a fin de respetar

el principio de congruencia.

285 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto niimero 796-F-02, de las 9:45 horas del 18 de octubre de
2002.
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Esto evidencia ademas el yerro que cometen los abogados litigantes en torno a esta
figura, pues en las sentencias estudiadas por el Dr. Soto Castro 286, se aprecia que
en varias ocasiones no se otorgé la prescindencia de la personalidad juridica y sus
peticiones concretas, pues fallaron los litigantes en solicitarlo adecuadamente, o
bien integrar en la litis a todas las partes que pudieron estar involucradas. No
existe en la cultura juridica, y por ende, en la praxis juridica, claridad en cuanto a
cudl es el procedimiento adecuado y cudles presupuestos y normas deben

invocarse.

ii. Jurisprudencia Tributaria

La jurisprudencia en materia tributaria -asi como la laboral- fue la primera que
utiliz6 la doctrina del levantamiento del velo social para resolver conflictos
presentados ante su jurisdiccion. 287 Esto no es de extrafiarse, pues no es secreto
para nadie que muchas empresas echan mano de las entidades societarias para
reducir el monto de sus tributos y de esta forma defraudar al Fisco. La
planificacién fiscal es valida y legal, pero muchos grupos de empresas o grupos de
interés econdmico han violado -de formas mas o menos gravosas- normas
tributarias, pues muestran una apariencia formal distinta de su realidad societaria
y comercial. Por esa razdn, "dicha jurisprudencia no ha sido tan conservadora
como la civil, posiblemente por los principios que rigen cada una de las sendas
ramas indicadas y el acentuado poder de imperio del Estado a la hora que actia

como recaudador de tributos". 288

La norma tributaria que los autoriza es el articulo 8 del Cédigo de Normas y

Procedimientos Tributarios, que reza:

Articulo 89.- Interpretacidon de la norma que regula el hecho generador de
la obligacion tributaria.

286 Soto Castro, 122y ss, .
287 Soto Castro, 197.
288 Soto Castro, 198.
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Cuando la norma relativa al hecho generador se refiera a situaciones
definidas por otras ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse
expresamente de ellas, el intérprete puede asignarle el significado que mas
se adapte a la realidad considerada por la ley al crear el tributo.

Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no obligan al
intérprete, quien puede atribuir a las situaciones y actos ocurridos una
significacion acorde con los hechos, cuando de la ley tributaria surja que el
hecho generador de la respectiva obligacion fue definido atendiendo a la
realidad y no a la forma juridica.

Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la
realidad de los hechos gravados y ello se traduzca en una disminucién de
la cuantia de las obligaciones, la ley tributaria se debe aplicar
prescindiendo de tales formas. 28°

Aunado y a proposito de este articulo, se fundamentan también en el principio de
realidad econdmica, que segin definido por el Tribunal Contencioso Secci6n

Cuarta, es un:

mecanismo que permite a la Administraciéon Tributaria prescindir de las
verdades formales y adentrarse en la relacién privada a fin de tratar de
desentrafiar la realidad material subyacente en el negocio. (...) Este
principio tiene una inminente finalidad practica, esto es, la de permitir a la
Administracidon Tributaria - en primer lugar- y a los jueces apartarse del
formalismo conceptual, para interpretar de modo adecuado las formas
juridicas para desprender la objetiva valoracion de los hechos y por ende,
de la realidad que realmente se da (...) para que la norma financiera
cumpla la funcién prevista. 290

Ahora bien, tal principio de realidad econdémica, asi como lo dispuesto por el
numeral 8 del Cédigo Tributario citado, son aplicados -la mayoria de las veces- a

favor de la Administracién Tributaria. Empero, es igualmente aplicable a favor de

289 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 4755: Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios del 03
de mayo de 1971": 8.
Ultimo acceso: 01 de enero del 2016
http://www.pgrweb.go.cr/SCIJ/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nV
alor1=1&nValor2=6530&nValor3=100658&strTipM=TC

290 Tribunal Contencioso Administrativo Seccidn Cuarta, Segundo Circuito Judicial de San José. "Sentencia # 28
del 8 de junio del dos mil siete", a las once horas.
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los administrados, pues constituye un limite y garantia de la actuar administrativo,
pues el fin de la norma es favorecer la prevalencia de la realidad por sobre las

apariencias formales.

iil. Jurisprudencia Laboral

El Derecho Laboral es parte del derecho social, y su funcién primordial es la
proteccion de los trabajadores, quienes constituyen el eslabdn mas débil en la
relacion obrero- patronal. Asi esta dispuesto en el articulo 17 del Cédigo de
Trabajo, que textualmente indica: "Para los efectos de interpretar el presente
Codigo, sus Reglamentos y sus leyes conexas, se tomardan en cuenta,

fundamentalmente, el interés de los trabajadores y la conveniencia social."291

Desde esa vision teleoldgica, es que el respeto y aplicacion del principio de
primacia de la realidad cobra gran importancia, ante las amplias posibilidades que
tienen los patronos para evadir sus responsabilidades "al ocultar formalismos que

pretenden ocultar la realidad de las relaciones laborales".292

Como se menciond en el apartado anterior, la jurisprudencia laboral fue la primera
- junto con la tributaria- en hacer uso de la prescindencia de las formas juridicas y
penetrar en la realidad personal y patrimonial de las empresas y grupos de interés
econdmico, para proteger los intereses de los trabajadores, en las circunstancias en
las que, para evadir sus responsabilidades, las empresas echaran mano de las
figuras societarias e incumplir la ley laboral, en las amplias gamas de posibilidades

que existen para hacerlo.

291 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 2: Cédigo de Trabajo, Costa Rica del 29 de agosto de 1943": 17.
Ultimo acceso: 01 de enero del 2016,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&n
Valor2=8045&nValor3=0&strTipM=FN

292 Soto Castro, 146, 147.
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La aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad se ampara en el articulo 15

del Codigo de Trabajo, el cual establece que:
ARTICULO 15.-: Los casos no previstos en este Codigo, en sus
Reglamentos o en sus leyes supletorias o conexas, se resolveran
de acuerdo con los principios generales de Derecho de Trabajo, la
equidad, la costumbre o el uso locales; y en defecto de éstos se
aplicaran, por su orden, las disposiciones contenidas en los Convenios
y Recomendaciones adoptados por la Organizaciéon Internacional de

Trabajo en cuanto no se opongan a las leyes del pais, y los principios y
leyes de derecho comun. (El subrayado es propio). 293

Entonces, en los casos en los que no existe una ley explicita que otorgue a solucién
juridica a determinados casos, el juez debera hacer uso de los principios generales
del Derecho de Trabajo, entre los cuales claro esta, se encuentra el Principio de
Primacia de la Realidad. Sobre este principio el Tribunal de Trabajo indic6 que:
"Segun este, los hechos prevalecen sobre las formas, las formalidades o las
apariencias. En ese entendido, para determinar la figura patronal, no interesa la
forma de organizacion adoptada, sino, quién o quiénes en realidad la constituyen,

a efecto de determinar €l o los obligados respecto del trabajador".294

Esta cita ejemplifica ademas el supuesto de hecho en el que mas se levanta el velo
social en materia laboral: y es en la determinacién de la figura patronal, pues a
través de las sociedades algunas empresas tratan eludir sus responsabilidades,
pues mediante la creacion de varias sociedades, dividen sus operaciones, y suelen
contratar mediante sociedades con patrimonio insuficiente, o hacen cambios de
patrono (formalmente) para eludir aquellos derechos relacionados con la

antigliedad de una persona como empleado de otra.2%

293 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 2: Cédigo de Trabajo, Costa Rica del 29 de agosto de 1943": 17.
294 Tribunal de Trabajo, Seccién Primera, Segundo Circuito Judicial de San José, "Sentencia niimero 592, del
cinco de noviembre de dos mil cuatro” de las ocho horas.

295 Véase: Salgado y Villalta, 711.
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iv. Jurisprudencia Familiar

La mayoria de las resoluciones en materia de familia que aplican la doctrina del
corrimiento del velo societario son aquellas en las que se disputan bienes
gananciales. El entramado societario ha sido lugar favorito de muchos conyuges,
especialmente hombres, para esconder bienes y patrimonio que se constituye
como ganancial y evitar que sean incorporados en los procesos judiciales en los

que se hace la reparticion de éstos.

Al no ser rastreables facilmente las acciones, se traspasan a nombre de una
sociedad - o bien desde un inicio se adquiere mediante la forma juridica- los bienes
que se van adquiriendo durante el matrimonio. Luego, al hacer un estudio de
registro de los bienes a nombre de los conyuges (sea que se estén divorciando, sea
que se trate de una liquidacion anticipada de bienes gananciales), muchos quedan
por fuera porque nominal y formalmente estdn a nombre de sociedades que en

muchas ocasiones la contraparte ni siquiera sabe que existe.
Sobre ello el Tribunal de Familia indic6:

(...) para este Tribunal se ha utilizado la figura de la sociedad mercantil y
la independencia de su persona juridica, para sustraer del patrimonio de
los conyuges los bienes que deberian liquidarse merced a la finalizacién
de la vida conyugal. Y he aqui dos elementos muy significativos para
determinar que se traté de una sociedad constituida con fines distintos al
giro mercantil. 296

La resoluciéon mas antigua localizada en la base de datos del Poder Judicial es la
sentencia namero 251 de las catorce horas cincuenta minutos del quince de abril
de mil novecientos noventa y ocho del Tribunal de Familia, tres afios después de su
constitucion. 297 En esta sentencia analiza el caso de un finquero que traspasoé

bienes a favor de otras empresas. Se decret6 la ganancialidad de las acciones de

296 Tribunal de Familia de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, "Voto 885-07 del veintinueve de junio
del dos mil siete", de las ocho horas diez minutos.
297 Véase: Soto Castro, 158.
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dichas empresas y no se tomaron como propias del sefior, pues no fue peticion de
parte, sin embargo, se analizaron los traspasos formales de bienes y realidad en

cuanto el control de los mismos.

En la exposicion de sentencias que hace Soto Castro, éste sefiala errores en los que
la parte actora incurre y que ocasionan la imposibilidad de levantar el velo social.
Primeramente existe la formulacién de pretensiones que son incompatibles entre
si, y luego sefala sin solicitar expresamente el corrimiento del velo societario,
solicitan al juez que declare la confusion de patrimonios entre el conyuge y las

sociedades involucradas.2°8
Sobre el desarrollo jurisprudencial en materia de familia, Soto Castro expone que

la tendencia jurisprudencial ius familiar se dirige hacia la proteccion de la
parte que esta siendo vulnerada en el goce de sus derechos patrimoniales
y ademas se nota la intolerancia hacia el abuso del derecho, la mala fe y el
fraude de ley; toda vez que ha de darse preponderancia a los mas altos
fines éticos del Derecho, no siendo admisible -bajo ningin concepto- el uso
"pervertido” del ordenamiento juridico para conseguir objetivos innobles
o violatorios de igualdad, dignidad y respeto de género. 299

La normativa propia -ademas de los principios generales y teoria del abuso del
derecho- en la que se basan los jueces en materia de familia para levantar el velo
social y penetrar en la realidad econdémica y personal de las sociedades es el
articulo 8 del Codigo de Familia, que indica en su segundo parrafo:"los jueces en
materia de familia interpretaran las probanzas sin sujecidn a las reglas positivas de
la prueba comun, atendiendo todas las circunstancias y los elementos de
conviccidn que los autos suministren, pero en todo caso, deberan hacer constar las

razones de su valoracion..."300

298 Véase: Soto Castro, 163-164.

299 Soto Castro, 190.

300 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley 5476: Codigo de Familia, Costa Rica, del 05 de agosto de 1974."
Tomado de:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&n
Valor2=970&nValor3=0&strTipM=FN Ultimo acceso: 01 de enero del 2016. Articulo 8.
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v. Jurisprudencia Constitucional

Si bien resulta relativamente atipico por la materia que conoce, La Sala
Constitucional se ha referido positivamente sobre la teoria del levantamiento del
velo social, autorizando su uso, particularmente en un caso de responsabilidad
extracontractual. En un analisis muy adecuado, indica que:
La Sala admite la posibilidad de sancionar civilmente a aquellos sujetos de
derecho nacional e internacional que materialmente no forman parte del
sujeto garante y que actdan ocultamente utilizando personas fisicas o

juridicas que operan bajo su mando; es con fundamento en el Principio
Juridico del Levantamiento del velo corporativo y con las figuras

doctrinarias del Grupo Econémico Empresarial y Holding Financiero, que

ahora es posible responsabilizar en sede judicial a aquellas personas
juridicas y fisicas que ocultan la realidad de los negocios bajo otras
personas relacionadas directa o indirectamente con ellas. Esta modalidad

se acomoda en la tesis del abuso de la personalidad juridica, que consiste

en el abuso de la inmunidad de responsabilidad que la ley otorga a socios o
propietarios ocultos del patrimonio social, para cometer actos licitos o
ilicitos por medio de la sociedad que controlan; escudo o impunidad que

se materializa cuando la persona es utilizada en forma dolosa para lograr
una irresponsabilidad econémica y penal, mediante el fraude y el
ocultamiento de la realidad. Bajo estos elementos, el levantamiento del
velo social surge con la utilizacion del régimen social para aprovechar las
ventajas o privilegios de la limitacién de su responsabilidad, bajo

modalidades de fraude, ocultamiento y mala fe. (El subrayado es propio).
301

Si bien esta resolucién constitucional se refiere a un caso ambiental en el que se
discutia la responsabilidad civil extracontractual, del desarrollo, exposicion
conceptual y fundamentacién juridica se deduce, no solo la constitucionalidad de

dicho instituto, sino también que resulta aplicable a todo el ordenamiento juridico.

301 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 2010-09966 de las 15:38 horas del 9 de
junio de 2010.
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Titulo Segundo. Proceso Penal y penetracion en la realidad corporativa

I. Seccion Primera. Realidad juridico-penal: inconveniencias e
irregularidades

La hipétesis inicial de este trabajo partia del supuesto que en materia penal los
Jueces de garantia eran los operadores juridicos encargados de conocer las
solicitudes de levantamiento del velo social en cuanto al acto investigativo y
consecuentemente el Tribunal de Juicio en cuanto a efectos y consecuencias
juridicas, una vez establecido y probado el abuso de la personalidad juridica. Esa
presuncion encontré motivo en el hecho ya esbozado de que el Juez de garantias es
el encargado de autorizar cualquier acto que pueda lesionar derechos y garantias

de cualquier persona, especialmente las constitucionales.

Para sorpresa de la autora, al realizar varias entrevistas y sostener reuniones con
varios fiscales, algunos jueces y letrados, constaté que en la practica juridico-penal
los fiscales y las partes no presentan solicitudes del levantamiento del velo
societario, como si lo hacen cuando quieren penetrar en otros ambitos de
intimidad, como por ejemplo mediante solicitudes de levantamiento de secreto
bancario, solicitudes de levantamiento de secreto tributario , solicitudes de

allanamiento, etc.

Ante esas circunstancias no fue posible analizar sistematicamente las resoluciones
se creifa autorizaban o discutian la posibilidad de levantar el velo social y penetrar
en la realidad de las compafiias; con el propésito de determinar si la falta de
regulacion tenia consecuencias en como los jueces tomaban las decisiones, si tenia
consecuencias en el curso de la investigacién y en el cumplimiento de los fines del

proceso.

Con la propuesta de analizar las resoluciones (que luego se supo no existen)
hubiera podido examinarse cuales eran los supuestos en los que los jueces los
autorizaban, qué indicios se necesitaban presentar, si existia uniformidad de

criterio entre los jueces, cudles consecuencias se imponian civilmente al
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constatarse un abuso de la personalidad juridica, el porcentaje de reticencia o

aceptacion de la figura por parte de los operadores, etc.

La pregunta que sigue resultd evidente: Entonces, si no existen resoluciones que
autorizan el levantamiento del velo social, ;como se investigan los delitos en los
que existe un uso abusivo de entidades sociales y corporativas? ;C6mo hacen las
partes para penetrar las estructuras formales, el anonimato y la separacion para
conocer la verdad detras de la telarafia corporativa, si no existen resoluciones que

autoricen la penetracion en el sustrato formal societario?
Ante estos cuestionamientos es menester hacer algunas precisiones.

1. Primero reiterar que "levantar el velo corporativo” no es un concepto univoco,
sino que puede referirse a dos cosas: a. levantar el velo como acto de investigacion,
de conocimiento, de constatacién de quiénes son los socios, qué decisiones se
tomaron, cual es el patrimonio, etc. y b. como desestimacion o inoponibilidad de la
personalidad juridica parcial o totalmente, en este segundo supuesto se habla ya
de consecuencias juridicas que deberan asignarse en los casos en que se haya

constatado el abuso de las formas juridicas para la comision de delitos.

2. Que el Derecho Penal es un derecho de ultima ratio cuya finalidad es la bisqueda
de la verdad real y que para su consecucién goza de libertad probatoria. Ademas
que la responsabilidad penal es subjetiva, y las personas juridicas no son
susceptibles de ser castigadas penalmente, por el método de conformacién de su

voluntad.

3. Por las caracteristicas antes descritas y por los fines del proceso penal, resulta
ilégico creer que éste siga sin reparo los formalismos propios de otras areas como
lo son la Civil y Mercantil, pues sus principios y fines no lo permiten. Cada area
tiene sus propios institutos procesales y herramientas juridicas que se adaptan a
sus especificas necesidades, y que (al ser las clasificaciones un invento del hombre
para poder estructurar de alguna forma las ideas, vida y sociedad) en la realidad
juridica terminan entremezclandose un poco con y en otras areas del derecho. No
se puede trasladar el formalismo comercial a una investigacion penal y el

tratamiento juridico de la figura del levantamiento del velo en ésta debe
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entenderse a merced sus principios rectores, sus normas concretas y sus fines. Si
se juega bajo las reglas comerciales, éstas deben respetarse. Pero en el momento
en que exista sospecha que se ha cometido una infraccién a la norma penal el juez
no debe permitir que se cumpla el resultado contrario a derecho que se persiguid

con el abuso de la estructura de las personas juridicas.

4. La aplicacion del instituto puede ocurrir tanto para favorecer el ambito
puramente penal, como al ambito civil en cuanto a la reparacién debida por el

hecho punible.

Ahora bien. Tras realizar varias entrevistas a distintos operadores juridicos de
altos rangos392, se constatdé que en los casos en que existen sociedades
involucradas en la comision de un ilicito, generalmente las actuaciones de la

Fiscalia son:

1. Solicitud de una personeria de la sociedad al Registro Publico Nacional, a fin de
determinar quién o quiénes son los representantes de éstas. A ellos son quienes
normalmente se les imputa el delito en los casos en que la actividad fuera hecha

por medio de la compaiiia.

2. Cuando si se decide ir mas alld y se " levanta el velo" en la investigacion, ésta se
hace por medio de la informacién obtenida en los allanamientos, en los casos en
que tuvieren la suerte de encontrarse los libros legales de la compafiia y demas
documentos corporativos. El gran cuestionamiento que surge es que esto se
realiza sin que haya una solicitud especifica de acceso a esa informacion
privilegiada, una solicitud de penetracion en ese fuero especial, sino mas bien se
basan en una autorizacién genérica. Por otro lado, "levantar el velo" de esta forma
se podria entender Unicamente en el sentido de mirar detras de las estructuras
para descubrir quiénes son los socios, y no en cuanto a efectos o consecuencias por

el abuso.

302 Entrevista realizada a los fiscales: HENDERSON GARCIiA, OSVALDO, Fiscal Coordinar de la Fiscalia de
Legitimacidon de Capitales. Entrevista realizada por Carolina Isabel Damha Najjar el dia 25/06/2015, Hora:
2:00, sobre el tema: Levantamiento del velo social en materia penal y Gonzalez Ugalde, Criss, Fiscal
Coordinadora de la Fiscalia de Econémicos Tributarios y Aduaneros. Entrevista realizada por Carolina Isabel
Dambha Najjar el dia 02/07/2015, Hora: 2:00, sobre el tema: Levantamiento del velo social en materia penal.
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A. Problemas de la pracxis juridico penal

Hasta aqui ya se identifican por lo menos 4 problemas:

i. Se limita la investigacion

Gran problema resulta la falsa creencia de que los administradores "casi siempre"
son los socios, pues bajo esa creencia no se estd yendo mas alld de la mampara
misma. No se puede ignorar el hecho que en numerosas ocasiones esto es lo que
ocurre, empero en las grandes defraudaciones -por ejemplo-, en el crimen
organizado o el lavado de dinero es dificil creer que quienes toman decisiones
vayan a exponerse de esa forma. Ademas la realidad juridica es que en Costa Rica
cualquier tercero ajeno a la sociedad puede ocupar cargos de representacion en
ella y la ley no requiere que sea socio, a menos que asi se exprese en el pacto

constitutivo.

Mas alld de la atribucién de responsabilidad a los administradores o
representantes de sociedades, en la practica juridico-penal costarricense se omite
con frecuencia indeseada indagar y analizar el grado de participacién y
conocimiento que tuvieron los socios en los ilicitos cometidos cuando hay
sociedades involucradas. Desde la perspectiva de politica criminal, esto
corresponde a lo que se observa ha sucedido desde tiempos inmemoriales. Los
delitos de cuello blanco no han sido de interés para el Estado. Esto es reprensible,
porque a la fecha se conoce con mucha mas precision el enorme dafio que este tipo

de criminalidad provoca a la sociedad.

Adicionalmente, haciendo de lado el tema de politica criminal y lesividad social,
esta omisién es capaz de producir un perjuicio directo para quien fuere la victima
de estos delitos. Se le esta privando de incorporar al proceso a sujetos de derecho
que podrian responder (tanto penal como civilmente) por el dafio que se les ha

causado.

Los fiscales y actores del proceso en general tienen que ser mas conscientes de los

derechos patrimoniales de las victimas. Si el Estado ha "monopolizado" la
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venganza, debe cerciorarse de hacer su trabajo de la mejor manera, a fin de no
causar perjuicio a quienes ya de por si han sufrido consecuencias nocivas por un
ilicito. En el seno de una causa penal, la labor investigativa fiscal es crucial para
imputar a todos los posibles y plausibles autores del delito y para demandar a
todas las personas que pueden ser responsables civilmente, (y que no

necesariamente son las mismas).

Los fiscales tienen muchisimas mas potestades que la parte privada/querellante /
actora civil no tiene, y en honor a esos atributos estatales debe procurar una
investigacion en la cual idealmente se logre condenar a todo aquel quien ha
infringido el ordenamiento penal, -jidealmente claro estd!- y también a aquel que
por ley sea responsable (en el caso de responsabilidades civiles objetivas, por
ejemplo). Si bajo esos principios e ideales se trabaja, el desarrollo del instituto del
levantamiento del velo social en materia penal seria una herramienta casi
ineludible para el correcto desenvolvimiento de aquellos casos en los que se utilice
de manera abusiva la personalidad juridica de las formas asociativas mercantiles.

Casos que, debe decirse, no son pocos.

ii. Cuando no se encuentran libros en el recinto allanado

;Qué sucede cuando no se encuentran libros o documentos corporativos en los
allanamientos? Pareciera que so6lo puede conocerse el sustrato real cuando el
Ministerio Publico y los policias judiciales tienen la suerte de encontrar libros y/o
acciones en los allanamientos. Esto significa que en una gran cantidad de ocasiones
se esta dejando por fuera de las investigaciones y procesos a posibles imputados y

patrimonios, en perjuicio sobre todo de la victima.

El allanamiento se realiza en relacién a un lugar, no a una persona. Si los libros no
estaban en el recinto, ;como se podran obtener la informacién? ;qué autorizacion
tienen para accesar a esa informacién privilegiada si necesitaran obtenerla fuera
del escenario de un allanamiento. Si existiera una orden de levantamiento, los
fiscales tienen mas posibilidad de ordenar su entrega, pues podrian compeler al
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custodio de los libros (que en muchas ocasiones son los Agentes Residentes), que
en el caso de incumplir estaria cometiendo el delito de desobediencia a la

autoridad.

iii. Inexistencia de autorizacion expresa y analisis adecuado

Por otro lado, no menos importante es el hecho que pareciera ser que el
allanamiento es una forma subrepticia e incorrecta de penetrar en las estructuras
societarias, porque tanto en las solicitudes asi como en las resoluciones que
autorizan el allanamiento, no se hace especial mencion y analisis sobre el tema de
los libros societarios, y resulta que éstos no son cualquier documento privado, sino

que tienen un fuero especial de proteccion.
¢Es suficiente la Ley de Registro y Secuestro de Documentos ?

Considera que esa no es la forma adecuada de proceder, primero porque los libros
sociales no son documentos privados cualquiera, sino que resguardan el velo
social, que tiene un fuero especial consagrado en la normativa Comercial y que
para ser penetrado necesita de un examen particular que no exige la Ley de

Registro y Secuestro de Documentos y que los jueces tampoco hacen.

Ahora, no puede evitarse el andlisis de las facultades otorgadas en La Ley sobre
Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencién de las
Comunicaciones. Esta en su articulo primero establece la competencia de los

tribunales, e indica:

ARTICULO 1.- Competencia. Los Tribunales de Justicia podran autorizar el
registro, el secuestro o el examen de cualquier documento privado, cuando
sea absolutamente indispensable para esclarecer asuntos penales
sometidos a su conocimiento.
Para los efectos de esta Ley, se consideran documentos privados: la
correspondencia epistolar, por fax, télex, telematica o cualquier otro
medio; los videos, los casetes, las cintas magnetofonicas, los discos, los
disquetes, los escritos, los libros, los memoriales, los registros, los planos,
los dibujos, los cuadros, las radiografias, las fotografias y cualquier otra
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forma de registrar informacion de caracter privado, utilizados con caracter
representativo o declarativo, para ilustrar o comprobar algo. 303

Ese numeral entonces faculta que el juez penal autorice el secuestro de cualquier
documento privado, incluyendo "libros". A primera lectura pareciera que autoriza
el secuestro de los libros sociales, pero sin duda esa interpretaciéon de dicha
disposiciéon normativa es polémica, por las razones que expres6 anteriormente: los
libros sociales no son documentos privados cualquiera, sino que resguardan el

velo social, que tiene un fuero especial consagrado en la normativa Comercial.

El profesor Ewald Acufia304 sostiene que esa alusion a la palabra "libros" hace
referencia a otro tipo de documentacion privada, por ejemplo libros contables.
Ademdas manifiesta que ese numeral de la Ley de Registro y Secuestro de
Documentos debe integrarse con el articulo 2 del Cédigo Procesal Penal, el cual
estipula:
Regla de interpretacion. Deberan interpretarse restrictivamente las
disposiciones legales que coarten la libertad personal o limiten el ejercicio
de un poder o derecho conferido a los sujetos del proceso. En esta materia,
se prohiben la interpretaciéon extensiva y la analogia mientras no

favorezcan la libertad del imputado ni el ejercicio de una facultad
conferida a quienes intervienen en el procedimiento.30>

Es decir, debe leerse e interpretarse el vocablo "libros" de forma restrictiva de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo citado. Los registros de accionistas, de socios o

de cuotistas tienen un valor supra, son documentos todavia mucho mas protegidos

303 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° No0.7425: Ley sobre Registro, Secuestro y Examen de
Documentos Privados e Intervencién de las Comunicaciones, de 09 de agosto de 1994." Tomado de:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nVa
lor1=1&nValor2=16466&nValor3=17615&param2=1&strTipM=TC&IResultado=3&strSim=simp. Articulo 1.
304 Acufia, Ewald, abogado litigante especialista en Derecho Penal, primer juez de instruccién en aplicar en
materia penal, caso Banco Anglo la doctrina del levantamiento del velo. Entrevista realizada por Carolina
I[sabel Damha Najjar el dia 20/11/14 , Hora: 10:00, sobre el tema: Levantamiento del velo social en materia
penal.

305 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 (04/06/1996 ). Articulo 2.
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que el resto de documentos privados, porque precisamente ésta es la razon de ser

de la Ley Comercial. 306

Parece entonces que no es suficiente la aplicacidn de la Ley de Registro y Secuestro
de Documentos. Que esta sea la forma como se "levanta el velo social" genera una
serie de inconveniencias tanto practicas como juridicas. Sin embargo considera
que es un problema que podria solventarse si en la practica se hiciera una debida
aplicacion del articulo tres de esa ley, que sefiala cuales son los requisitos de la
orden de secuestro, registro o examen. Exige que dicha orden debe efectuarse
mediante auto fundado, lo que significa que debe fundamentarse adecuadamente
que dichos documentos pueda servir como prueba indispensable de la comisién de
alguna conducta delictiva, asi como la ponderacion de los derechos lesionados con

la necesidad de proteccién de otros valores de igual o mayor importancia.

Pero este examen debe ser individualizado, pues el articulo tercero mencionado
claramente estipula que deben individualizarse, de ser posible, los documentos
sobre los que se ejecutara la medida de registro, secuestro o examen, el nombre de
la persona que los tenga en su poder y el lugar donde se encuentran. Ademas
sostiene que "de ser secuestrados otros documentos que no se incluyan en la
orden, deberan restituirse inmediatamente a quien se le secuestraron, salvo que el
Juez los estime trascendentales para esa u otra investigacion; si asi fuera, el Juez
debera ampliar la orden para incluirlos y justificar el motivo por el cual se

incluyeron."307

Si en ese auto fundado, el juez hiciera un analisis propio sobre la procedencia o no
del levantamiento del velo, del descubrimiento de informacién protegida por las
estructuras y atributos propios de la personalidad juridica, y ademas hace un

examen adecuado conforme las reglas y criterios que se han ido desarrollando a lo

306 Acufia, Ewald, abogado litigante especialista en Derecho Penal, primer juez de instruccién en aplicar en
materia penal, caso Banco Anglo la doctrina del levantamiento del velo. Entrevista realizada por Carolina
I[sabel Damha Najjar el dia 20/11/14 , Hora: 10:00, sobre el tema: Levantamiento del velo social en materia
penal.

307 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N°No.7425: Ley sobre Registro, Secuestro y Examen de
Documentos Privados e Intervencidn de las Comunicaciones, de 09 de agosto de 1994." Tomado de:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nVa
lor1=1&nValor2=16466&nValor3=17615&param2=1&strTipM=TC&IResultado=3&strSim=simp. Articulo 3.
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largo de esta investigacidn, entonces considera la autora que podrian solventarse

los problemas ya indicados y los que se expondran en los subsiguientes parrafos.

Los Fiscales entrevistados no creen que sea necesaria mdas regulaciéon en este
sentido porque podria "amarrarlos". Si consideran que la Ley de Registro y
Secuestro de Documentos es suficiente. Lo que parece suceder es que lo que
formalmente se conoce en otras materias del derecho como "levantamiento del
velo", es arrasado en materia penal bajo la premisa del descubrimiento de la
verdad real y la libertad probatoria, y omiten ciertos "formalismos" o examenes en
aras de buscar esa verdad real. Considera que esa es la dificultad de trasladar una
figura comercial al area penal. Sin embargo, es una figura que bien trasladada
podria abrirles muchas puertas a los Fiscales y a los Querellantes y Actores Civiles,
y que los primeros no estadn conscientes de ello, sino mas bien preocupados que

cualquier regulacion u otro enfoque mas bien entorpezca la investigacion.

Curiosamente, ambos fiscales sacaron a relucir la necesidad de un Registro Estatal
de Accionistas. Segin sostuvo Osvaldo Henderson3% una de las recomendaciones
del GAFI y requisitos del OCDE es la creacion de dicho Registro, y segin él, va a
suceder mas temprano que tarde. Otro asunto en relaciéon a la OCDE, es que pide
como uno de los requisitos de acceso al organismo, que la legislacion del pais que
esté ingresando a la OCDE permita que se condenen a las personas juridicas. El
Ministerio Publico esta trabajando en un proyecto de ley en este momento para
poder imputar penalmente a las personas juridicas. Se trae a colaciéon porque el
Fiscal Cubillo3%9-en un articulo que publicé afios atras sobre el Banco Anglo- y la
Fiscal Gonzalez310. expresaron el criterio que la imputacién penal a las personas

zn

juridicas solventaria la necesidad de "ir mas alla" de la estructura societaria.

308 Henderson Garcia, Osvaldo, Fiscal Coordinar de la Fiscalia de Legitimacion de Capitales. Entrevista realizada
por Carolina Isabel Damha Najjar el dia 25/06/2015, Hora: 2:00, sobre el tema: Levantamiento del velo social
en materia penal.

309 Véase: Juan Carlos Cubillo Miranda, “Debate del Banco Anglo Costarricense y la participacion de la persona
juridica”  Cuaderno de Estudio del Ministerio Publico de Costa Rica N° 10. Costa Rica N¢ 10” (s.f) 75-90,
accesado http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/biblioteca/cuaderno_estudio/Cuaderno10.pdf

310 Gonzalez Ugalde, Criss, Fiscal Coordinadora de la Fiscalia de Econdémicos Tributarios y Aduaneros.
Entrevista realizada por Carolina Isabel Damha Najjar el dia 02/07/2015, Hora: 2:00, sobre el tema:
Levantamiento del velo social en materia penal.
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iv. Problema Juridico. El allanamiento: una medida gravosa

El allanamiento es la excepcion a la garantia constitucional consagrada en el
articulo 23 de la Carta Magna, que otorga a los ciudadanos la inviolabilidad de su
domicilio y otros recintos privados. Existen tres supuestos en los que un juez
mediante resolucion fundada puede autorizar el allanamiento de un recinto: 1-
para impedir la comisién de un delito, 2-impedir la impunidad de delitos, o 3-
evitar dafios graves a las personas o a la propiedad. El allanamiento “.... consiste
en el franqueamiento compulsivo de estos [recintos privados], practicado por
autoridad habilitada a tales efectos, previo cumplimiento de las exigencias
previstas en la ley de rito y con la finalidad procesal: el registro y secuestro de las
cosas relacionadas con el delito, la detencidn del sospechoso, imputado o evadido,

la inspeccién del lugar, etc.”311

El Codigo Procesal Penal (articulos 193 y siguientes) lo establece como un medio
de prueba, por eso debe entenderse a la luz de lo dispuesto por los articulos 180 y
siguientes de ese cuerpo de leyes, en relacion a los métodos de investigacion del
Ministerio Publico para la averiguacion de la verdad real de los hechos, a merced
del cumplimiento de los fines del proceso, la investigacién y la persecucién
penal.312 Tiene doble naturaleza juridica, es un medio de prueba, pero también un

acto de investigacion. 313

Es un medio de obtencion de prueba, de rango constitucional, un acto de
naturaleza coercitiva irrepetible y al cual le acompafian también factores como la
inmediatez, sorpresa y confidencialidad, es ademas un acto de investigacion y se
debe emplear "cuando se estime que el titular del derecho de exclusion del lugar

que se quiere registrar, posiblemente no se preste voluntariamente a la realizacién

311 Carlos Eduardo Bonilla, Manual de técnica policial (Buenos Aires, Argentina: Universidad S.R.L., 1992), 299.
312 Véase: Carolina Mufioz Con y Ruiz Ugalde, Alfonso. "El Allanamiento en el Derecho Penal Costarricense y su
Incidencia en los Derechos Fundamentales”. (Tesis para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho,
Universidad de Costa Rica, 2002), 11.

313 Carolina Mufioz Con y Alfonso Ruiz Ugalde, "El Allanamiento en el Derecho Penal Costarricense y su
Incidencia en los Derechos Fundamentales". (Tesis para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho,
Universidad de Costa Rica, 2002), 13.
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del acto, la ley autoriza al juez disponer de la fuerza publica y ordenar el

allanamiento”. 314

La diligencia supone varias operaciones: la entrada (que debe cumplir con las
formalidades de ley), el registro del recinto, el secuestro de prueba y evidencia, la
detencion de un sospechoso y la prestaciéon de auxilio.315Sin embargo, las ultimas
tres son ocasionales, pues no siempre se realizan, ya que depende de cada caso

especifico, de las necesidades del proceso y de lo que encuentren en el lugar.

El objeto o fin del allanamiento es la obtencion y conservacidon de elementos de
prueba que no se hubieran podido recabar de otro modo. Para su autorizacion,
deben existir elementos de conviccion que hagan presumible que en ese recinto
existe material probatorio util para la causa, sean objetos, instrumentos o personas

vinculadas a los hechos investigados.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en su Voto N2 4029-92 de
las 9:30 horas del 22 de diciembre de 1992, advirtié sobre los limites del

allanamiento, al ser una figura cuya aplicacién violenta derechos constitucionales:

El allanamiento no constituye un fin en si mismo, por el contrario, el
constituyente autoriz6 que se violara el ambito de intimidad en los casos
expuestos, atendiendo a la necesidad de defender otros valores de igual o
mayor importancia, como lo son la justicia o la proteccion de los valores
juridicos fundamentales de la colectividad (la vida, la propiedad, por
ejemplo). El ordenamiento penal tiene su razén de ser en la necesidad de
proteger esos valores, cuando no sea posible su salvaguarda por medios
menos drasticos y es con ese fin que se limitan los derechos individuales,
en la medida indispensable para proteger los de la colectividad. (El

subrayado es propio). 316

Entonces, si bien el allanamiento es una de las formas mas seguras y rapidas de

obtener evidencias (con el fin de evitar que sean destruidas o movilizadas del

314 Véase: Jose Caferata Nores, Medidas de coercion en el proceso penal (Cérdoba, Argentina: Editora Cordoba,
1994), 146.

315 Véase: Mufioz Con y Ruiz Ugalde, "El Allanamiento en el Derecho Penal Costarricense y su Incidencia en los
Derechos Fundamentales”, 14.

316 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, "Voto N2 4029-92 del 22 de diciembre de 1992" de las
9:30 horas.
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lugar), una de sus caracteristicas intrinsecas es la violacion de derechos
fundamentales,317 como el derecho a la intimidad, a la inviolabilidad de domicilio e

inclusive en algunas ocasiones, el derecho a la libertad de transito.

Es decir, es una medida demasiado gravosa que se puede evitar en algunos casos.
Por ejemplo, existirdn situaciones facticas en las que para obtener los libros de
Registros de Accionistas o Cuotistas no sea necesario afectar de esa manera todos
esos derechos fundamentales, por ejemplo en el caso que un tercero imparcial sea
el tenedor de los libros, o en los casos en que los Contadores o Agentes Residentes
tienen copias de los registros de socios, etc. En esos casos, con una resolucion de
un juez autorizando la obtencién de dichos documentos, la policia judicial puede ir
a secuestrarlos, como se le llama en la jerga penal, sin necesidad de un despliegue

tal como lo es el allanamiento.

Luego, también estan los casos en que por las condiciones de la causa no se
justifique un allanamiento -por ser demasiado gravoso-, pero si existen elementos
suficientes para que el juez ordene el levantamiento del velo. En esos casos, podria
hacerse una solicitud de levantamiento del velo especificamente ante el juez penal
de garantias y tratar de obtener los documentos por los medios disponibles en
cada causa: documentos de respaldo que tengan los bancos -como certificaciones
de participacién accionaria-, documentos contables, certificaciones o archivo de

referencias del Agente Residente o Notarios en general, etc.

Al igual que el allanamiento, la perforacion del velo puede servir como medio de
obtencion de prueba y como acto de investigacion. Sin embargo, en ciertos casos el
levantamiento como acto de investigacion sera insuficiente para lograr los fines
deseados. Es decir, si quedase como un mero acto de investigaciéon y medio de
prueba se echaria de menos la consecuencia juridica que seria esperable imponer
cuando se encuentre un abuso de las formas juridicas y un dafio a la victima o un

tercero.

Entonces, sucede que el levantamiento del velo en materia penal es juridicamente

posible en Costa Rica, sin embargo en las etapas de investigacion de los procesos

317 Véase: Mufioz Con y Ruiz Ugalde, 9.

202



penales en vez de aplicarse expresamente, se hace de manera solapada, cuando en
realidad si es posible hacerlo amparandose en la normativa existente. Este ultimo

extremo sera lo que nos ocupe en las proximas lineas.
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II. Seccion Segunda. Proceso Penal y sus fines, etapas y actores

Ya hemos expuesto a lo largo de esta investigacion la naturaleza juridica,
evolucién, teorias y estado actual de la personalidad juridica de las formas
asociativas mercantiles. También se analizaron algunas formas en la que éstas son
utilizadas de forma abusiva y se hizo referencia a los delitos en los esto sucede en
forma comun. Posteriormente se estudié la doctrina del levantamiento del velo
social como instrumento y remedio ante las sendas formas de abuso de la
personalidad juridica y su desarrollo doctrinario y jurisprudencial en algunas

jurisdicciones extranjeras y en el fuero doméstico.

Ahora, como el objeto de estudio de esta investigacion es el levantamiento del velo
social en la jurisdiccion penal, resulta apremiante referirnos aunque sea
referencialmente, a los fines del proceso penal, sus actores y etapas. Esa exposicion
resulta relevante para poder evidenciar la importancia del instituto
n : " . - 7 .

levantamiento del velo" como una herramienta juridica que resulta acorde a
dichos principios y estructura juridica, y que debe ser utilizada por las partes y
autorizada por los jueces a fin de cumplir los propoésitos del proceso penal, sus

garantias y los derechos de las partes involucradas.

A. El proceso penal y sus fines

Se ha sostenido por decenas de afios que el fin del proceso penal es establecer la
verdad real o verdad historica de los hechos para resolver los conflictos que
surgen a raiz de la comision de un delito, a fin de dar cumplimiento a la ley penal
que se aduce violada y procurar restaurar la armonia social dentro del marco de
los procesos y garantias que delimitan el ius puniendi, siempre en respeto

irrestricto de los derechos humanos.318

318 La autora se sustrae de las discusiones y criticas en cuanto a las teorias clasicas relativas al fin de proceso
penal, por cuanto escapa del propésito de este trabajo.
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Es decir el proceso penal es creado en -por lo menos- tres sentidos: Para a) regular
la actividad represiva del Estado (ius puniendi), b) legitimar la funcién judicial para

la intervencion del juez penal, c) restaurar la armonia social.

Klaus Volk sostiene que el proceso penal tiene tres fines: la busqueda de la verdad
real, la busqueda de la justicia y la busqueda de la paz juridica, pero ademas sefiala
que "entre esas metas existe, en todo caso, un equilibrio muy inestable".319 Por otro
lado el profesor Claus Roxin expone su postura e indica que "El fin del proceso
penal tiene, entonces, naturaleza compleja: la condena del culpable, la proteccion
del inocente, la formalidad del procedimiento alejada de toda arbitrariedad y la
estabilidad juridica de la decision."320 En esos "fines del proceso penal”, expuestos
por diversos doctrinarios, se echa de ver que la proteccidn de la victima es uno de
los pilares de los sistemas penales, especialmente los acusatorios, en los cuales el
papel de la victima toma mayor relevancia y se le otorgan mas derechos dentro del
proceso. Al respecto, Gimeno Sendra sefala que la doctrina ya es pacifica en cuanto
a que "la reparacién de la victima constituye uno de los fines del proceso penal”321.
aunque sin dejar de advertir que pese a ello "en la practica, la accién civil que se

ejercita en éste es relegada a un segundo plano".322

El Derecho Procesal Penal, que es el que faculta y modula la aplicacién de la ley
sustantiva, tiene wuna relacion estrecha con el Derecho Penal, "como
corresponsables de la configuracion de la politica criminal y como ejes
estructuradores de lo que se ha denominado "Sistema Penal" o "Sistema de Justicia
Penal"”, que es el conjunto de instituciones vinculadas con el ejercicio de la coercion

penal y el castigo estatal."323

319 Minor E. Salas, “Panfieto contra la teoria de los fines del proceso penal. (Notas polémicas contra una ideologia
(imentirosa!) de los Juristas)”, en Derecho Procesal Penal Costarricense, tomo 1, 2da ed. (San José, Costa Rica:
Asociacién de Ciencias Penales, 2011), 233.

320 Minor E. Salas, “Panfleto contra la teoria de los fines del proceso penal. (Notas polémicas contra una ideologia
(imentirosa!) de los Juristas)”, 232.

321 Gimeno Sendra, prdlogo obra de Martin (2007, 18) citado por: Rafael Sanabria Rojas, La reparacidn civil en
el proceso penal. Premio Ulises Odio Santos 2009, 2da ed. (San José Costa Rica, EDITORAMA SA., 2013), 23.

322 Gimeno Sendra, proélogo obra de Martin (2007, 18) citado por: Rafael Sanabria Rojas, La reparacion civil en
el proceso penal. Premio, 23.

323 Alberto Binder, Introduccion Al Derecho Procesal Penal, 2da ed. actualizada y ampliada. (Buenos Aires,
Argentina:  Editorial Ad Hoc, 1999): 41, accesado el 26 de diciembre del 2015,
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A propésito de ello, Binder define la politica criminal como "el conjunto de
decisiones relativas a los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos que regulan
la coercién penal. Y forma parte del conjunto de la actividad politica de una
sociedad."324 Bajo esa tesitura se puede afirmar que la implementacién -jo no!- de
ciertas herramientas procesales para la averiguacion de la verdad real, la
proteccion de los intereses de la victima, y demas objetivos del proceso, es al fin y

al cabo, una cuestion de politica criminal.

B. Etapas del proceso penal y sus actores funcionarios judiciales

El proceso penal en Costa Rica esta estructurado en cinco etapas: la etapa
preparatoria o de investigacién, la etapa intermedia, el juicio, la apelacién y la
casacién (como recurso extraordinario). El Cédigo Procesal Penal vigente, Ley
7594, se promulgé en 1996, entré a regir en 1998 y ha tenido posteriores
reformas, siendo una de las mas significativas la introduccién del recurso de
apelacion de sentencia penal y la modificacion de los presupuestos del recurso de
casacién, a consecuencia de una condenatoria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que encontré a Costa Rica violatoria del principio de doble

instancia en cuanto a la sentencia penal.

Las reformas procesales penales de mediados de la década de los noventa y sus
posteriores reformas introducen la figura del Ministerio Publico y nos da un
sistema penal de corte mixto-acusatorio, en las que ademas se crea la figura del
Juez Penal de Garantias, que es el encargado de tutelar las garantias y derechos
constitucionales del imputado y las partes dentro del proceso penal, a fin de evitar
la comision de abusos de poder estatal en su contra, como sucedi6 cientos de veces

en los procesos inquisitivos.

https://polancoadrian.files.wordpress.com/2013/09/introduccion-al-derecho-procesal-penal-alberto-
binder.pdf

324 Alberto Binder, Introduccion Al Derecho Procesal Penal, 2da ed. actualizada y ampliada. (Buenos Aires,
Argentina:  Editorial Ad Hoc, 1999): 45, accesado el 26 de diciembre del 2015,
https://polancoadrian.files.wordpress.com/2013/09/introduccion-al-derecho-procesal-penal-alberto-
binder.pdf
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1. MINISTERIO PUBLICO

De acuerdo a la Ley Organica del Ministerio Publico, Ley Numero 7442, el
Ministerio Publico es un érgano del Poder Judicial y ejerce sus funciones en el
ambito de la justicia penal. El numeral segundo de dicho cuerpo normativo, en
cuanto a las funciones de éste 6rgano indica que:
Articulo 2.- Funciones. El Ministerio Publico tiene la funcién de requerir
ante los tribunales penales la aplicacion de la ley, mediante el ejercicio de
la accién penal y la realizacion de la investigacion preparatoria en los
delitos de accion publica. No obstante, cuando la ley lo faculte, previa
autorizacion del superior, el representante del Ministerio Publico podra
solicitar que se prescinda, total o parcialmente, de la persecucién penal,

que se limite a alguna o varias infracciones o a alguna de las personas que
participaron en el hecho.

Debera intervenir en el procedimiento de ejecucion penal, en la defensa
civil de la victima cuando corresponda y asumir las demas funciones que la
ley le asigne.325

Su funcién esta orientada a ejercer la accion penal como representante del Estado -
quien monopoliza el ius puniendi-, a solicitar la aplicacién de la ley penal y realizar
y dirigir los actos de investigacion en la etapa preparatoria, sujetos a lo dispuesto
en la ley y a los fines del proceso penal, pero con independencia funcional. Ademas,
de acuerdo a lo estipulado en el articulo ocho de su ley organica, sus
requerimientos, dictdimenes y conclusiones deberan estar debidamente motivadas

y formuladas de forma especifica.

Luego, esta normativa debe leerse en conjunto con lo dispuesto en el Cddigo
Procesal Penal, en lo relativo a la etapa preparatoria (y que cominmente es
llamada también "etapa de investigacion). El articulo 274 de este codigo expone la

finalidad de esta etapa procesal al indicar que "el procedimiento preparatorio

325Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7442: Ley Organica del Ministerio Publico, del 25 de noviembre
de 1994": 2. Ultimo acceso: 04.11.2015,
http://www.pgrweb.go.cr/SCIJ/BUSQUEDA /normativa/normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1
&nValor2=27760&nValor3=29368&strTipM=FN
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tendra por objeto determinar si hay base para el juicio, mediante la recoleccion de
los elementos que permitan fundar la acusacion del fiscal o del querellante y la
defensa del imputado.” 326 Ademas, establece el deber del Ministerio Publico de
promover la investigacién cuando tenga conocimientos de delitos de accion
publica, sea impidiendo sus consecuencias ulteriores asi como en la determinacién
del hecho y de sus autores y participes, segun lo establecido por el numeral 289 de

ese cuerpo legal.

Ahora bien, para poder ejercer esas potestades y deberes, el legislador le dot6 de
ciertas facultades para la buena ejecucion de la etapa preparatoria. Dichas
facultades y deberes se encuentran a lo largo de la ley citada, pero especificamente

el articulo 290 del Codigo Procesal Penal indica que:

Facultades del Ministerio Publico: El Ministerio Publico practicara las
diligencias y actuaciones de la investigacién preparatoria que no
requieran autorizacién judicial ni tengan contenido jurisdiccional. Podra
exigir informaciones de cualquier funcionario o empleado publico, quienes
estan obligados a colaborar con la investigacion, segin sus respectivas
competencias y a cumplir las solicitudes o pedidos de informes que se
realicen conforme a la ley. Ademas, podra disponer las medidas

razonables y necesarias para proteger y aislar indicios de prueba en los
lugares donde se investigue un delito, a fin de evitar la desaparicion o
destrucciéon de rastros, evidencias y otros elementos materiales.327 (El
subrayado es propio.)

Una vez que el fiscal haya realizado todos los actos investigativos, puede hacer
distintas solicitudes. Las tres primordiales son: solicitud de desestimaciéon cuando
no se haya realizado la declaracion indagatoria del imputado y no existan
elementos de prueba suficientes o no se haya podido imputar la accién; una
solicitud de sobreseimiento (definitivo o provisional) cuando considere que los

elementos de prueba son insuficientes, o bien realizar la acusaciéon. También,

326 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 (04/06/1996 ): 274.
327 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Codigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 ( 04/06/1996 ): 298.
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podran solicitar la suspensién del proceso a prueba, la aplicacion de criterios de
oportunidad, el procedimiento abreviado o que se promueva la conciliacion.328Y
bajo toda circunstancia, las actuaciones del Ministerio Publico deben estar

cubiertas por el halo de la objetividad e imparcialidad.

2. JUEZ DE GARANTIAS

La figura del juez de garantias nace a partir de la necesidad de otorgar un
contrapeso en la investigacion penal, en aras de proteger los derechos y garantias
de las partes involucradas, especialmente las del imputado. En ese sentido, existen
actuaciones de la investigacidon preparatoria que requieren autorizacion judicial o
tienen contenido jurisdiccional, como lo indica el citado numeral 290 del cédigo de
rito penal. La funcién de jueces de garantia es otorgada a los tribunales de
procedimiento preparatorio, quienes deben:
(...) realizar los anticipos jurisdiccionales de prueba, resolver excepciones
y demas solicitudes propias de esta etapa (la preparatoria), otorgar
autorizaciones y, en general, controlar el cumplimiento de los principios y
garantias establecidos en la Constitucion, el Derecho Internacional y
Comunitario vigentes en Costa Rica y en este Coédigo. Lo anterior no
impedira que el interesado pueda replantear la cuestiéon en la audiencia
preliminar. Los fiscales no podran realizar actos propiamente

jurisdiccionales y los jueces, salvo las excepciones expresamente previstas
por este Codigo, no podran realizar actos de investigacion. 329

En consecuencia, cuando exista la posibilidad de una lesidn a un derecho o garantia
constitucional, o aquellas establecidas en el Derecho Internacional y Comunitario o
bien en la legislacion patria -durante la etapa de investigacion o preparatoria- se

debe poner en conocimiento del juez de garantias a fin de que éste de su

328 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 ( 04/06/1996 ): 299.
329 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 ( 04/06/1996 ): 277.
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aprobacidon o no mediante resolucion fundada. Entre algunos de esos supuestos
que debe conocer el juez de garantias esta: la aplicaciéon de medidas cautelares, de
embargos o anotaciones, la solicitud de allanamiento, la solicitud de levantamiento

del secreto bancario, solicitud de levantamiento del secreto tributario, etc.

3. TRIBUNAL DE LA ETAPA INTERMEDIA

Una vez que el fiscal haya concluido la etapa preparatoria, sea que haya decidido
solicitar desestimacion, sobreseimiento o apertura a juicio (o bien los
mencionados en la seccion anterior), debe poner en conocimiento de las partes
para que éstos ejerzan sus derechos de conformidad con la normativa procesal. Ese
es el momento oportuno para que la victima, damnificados o terceros perjudicados
presenten la querella y accion civil resarcitoria, dentro de los plazos establecidos

por la ley. 330

Una vez realizado lo anterior y cumplidos los plazos, el Ministerio Publico debe
elevar el expediente, con todos sus legajos, pruebas y evidencias al Juzgado Penal
de la jurisdiccién competente, a fin de que éste de audiencia a las partes y -si es

pertinente- sefiale para audiencia preliminar. 331

En la audiencia preliminar el juez escuchara a las partes intervinientes. "El fiscal y
el querellante resumiran los fundamentos de hecho y de derecho, que sustenten
sus peticiones; el actor civil, la defensa y las otras partes manifestaran lo que
estimen pertinente en defensa de sus intereses"332- Ademas el imputado esta en su
derecho de rendir declaracion si lo desease, y se le concedera la palabra a la

victima. Si fuere necesario para poder resolver, el juez puede disponer que se

330 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 (04/06/1996 ): 299.
331 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 ( 04/06/1996 ): 316.
332 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 ( 04/06/1996 ): 318.
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produzca prueba en la audiencia, a excepcidon de aquella que necesariamente deba

recibirse en juicio oral.

Una vez que se hayan realizado los actos, el juez decidird la procedencia de la
acusacion y/o querella, es decir, si el proceso contintia y se eleva a juicio,
determinando a su vez la prueba que serd admitida y debera recibirse en la
siguiente etapa, asi como la determinacién de los hechos que seran objeto de
debate. Ademas conocera otras solicitudes que le sean presentadas, por ejemplo lo
relativo a medidas cautelares, o bien a criterios de oportunidad, o acuerdos entre
partes si fuere el caso. También puede rechazar la solicitud de los querellantes y

acusadores, y dictar el sobreseimiento definitivo si fuere el caso.
En cuanto a la admision de la prueba para juicio, el articulo 319 dispone que

El tribunal del procedimiento intermedio admitira la prueba pertinente
para la correcta soluciéon del caso, y ordenara de oficio la que resulte
esencial. Rechazard la que considere evidentemente abundante o
innecesaria. De oficio podra ordenar que se reciba prueba en el debate,
s6lo cuando sea manifiesta la negligencia de alguna de las partes y su
fuente resida en las actuaciones ya realizadas. Contra lo resuelto sélo
procede recurso de revocatoria, sin perjuicio de reiterar la solicitud de
recibo de prueba inadmitida, como prueba para mejor resolver, ante el
tribunal de juicio. 333

El juez de la etapa intermedia funge entonces como un contralor de legalidad, del
respeto de las garantias y derechos de las partes involucradas, un saneador del
proceso y un filtro del ejercicio estatal de la acciéon penal. Bajo esta tesitura, lo
esperable seria que sea éste quien se encargue de hacer el analisis pertinente para
establecer si existen suficientes elementos e indicios para sospechar que ha
existido un abuso de la persona juridica y por ende autorizar mediante resolucion
fundada el levantamiento del velo social -como acto de investigaciéon- ya sea
solicitando los libros, mediante allanamiento, secuestrando informacién en

entidades financieras o legales, etc.

333 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 (04/06/1996 ): 319.
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4. TRIBUNAL DE JUICIO

Los jueces del Tribunal de Juicio son los que deciden sobre el fondo de la disputa,
quienes finalmente deciden si existio accion penal juridicamente relevante, si ésta
se le puede imputar a una o varias personas, en qué grado de autoria o
participacién, asi como el analisis de antijuricidad y culpabilidad y la pena si
corresponde. Por ultimo, pero no menos importante, decide sobre la procedencia y
monto de la reparacion civil de las victimas, aunque en algunos casos se haga

condena en abstracto.

Una vez que el expediente sea remitido al Tribunal Penal, las partes deberan
apersonarse y sefalar medio para recibir notificaciones. Posteriormente, el
Tribunal sefialara hora y fecha para la realizacion del debate oral y publico.
Asimismo, ordenard todas las diligencias necesarias para ello, incluyendo las
citaciones a testigos y peritos, asi como la documentacién necesaria para el juicio si

fuera el caso.

De acuerdo a lo sefialado por el articulo 326 del Cédigo de rito, "El juicio es la fase
esencial del proceso. Se realizara sobre la base de la acusacion, en forma oral,
publica, contradictoria y continua."33*En él las partes haran sus alegatos de
apertura, iniciando con la lectura de los hechos acusados y querellados.
Posteriormente se hace la recepcion de prueba oral, la incorporacion de la prueba
documental, la declaraciéon del imputado asi como la declaracién de la victima,

actor civil y demandado civil.

Por ultimo las partes dan sus alegatos de conclusiéon finalizando con sus
pretensiones. Una vez realizados los actos necesarios, el tribunal deliberara y
emitird sentencia en la que debera referirse tanto a las pretensiones penales como
a las civiles, aunque puede condenar civilmente en abstracto. Contra la sentencia,

cabe recurso de apelacion, y luego en casos muy calificados procedera la casacion.

334 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 ( 04/06/1996 ): 362.
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C. Principios orientadores del proceso penal que autorizan el levantamiento
del velo

Fue expuesto en capitulos anteriores que el levantamiento del velo social en
materia penal, no se circunscribe inicamente a la criminalidad realizada por medio
de entes colectivos o en la actividad societaria/ corporativa, sino que el uso
indebido de vehiculos corporativos también puede suceder en cualquier etapa del
iter criminis, e incluso antes o después de su agotamiento, y sin embargo estar

vinculados de alguna forma con la actividad delictiva.

También se puso en evidencia que el abuso de las entidades corporativas, en
tratandose de acciones e investigaciones criminales, entorpece el proceso en varios
sentidos: sea en la determinacién de los hechos, la imputacion de ellos, en la
obtencion de prueba y sobre todo en cuanto a la recuperaciéon de activos para el
resarcimiento de la victima. El entorpecimiento ocurre a propdsito de las
caracteristicas y atributos de las personas juridicas, mismos que han acelerado su
proliferaciéon en el campo econémico: limitaciéon de responsabilidad, anonimato,
patrimonio propio, derechos procesales, la conformacién de la voluntad social, la
multi jurisdiccionalidad etc. Todas estas caracteristicas brindan a los criminales
una ventana de oportunidad para crear infinitas (jcasi!) capas de anonimato y
propiedad, por lo que determinacion del hecho y mas ain su imputacion directa

resulta dificultada.

Ya se hizo la pregunta con anterioridad, pero resulta relevante plantearla
nuevamente: ;Qué atributos tienen, las personas juridicas, que facilitan la comisién
de ilicitos? La respuesta obvia es la limitacién de responsabilidad, sin duda. Pero a
ello hay que afiadirle que los vehiculos corporativos son aptos para disfrazar una
amplia gama de hechos, elementos y eventos, entre ellos: los verdaderos socios, los
mecanismos de toma de decision y con ello la identidad del verdadero orquestador
del delito, los verdaderos propésitos de negocios o cuentas, fuentes de ingresos,

financiamientos anoénimos, etc, y para ello se valen de empresas

213



ficticias/fantasmas, estructuras complejas, el uso de intermediarios y
testaferros33s, situacion que es acelerada y fomentada a su vez por la facilidad de
transmisién de las acciones. Aunado a ello y para agravar ain mas el panorama,
esta el fenomeno multi jurisdiccional o la "internacionalidad" de las corporaciones,
en otras palabras, la facilidad con la que una compaiiia puede crear y ser duena de
otras sociedades domiciliadas en otros paises, que a su vez pueden ser duefias de
la totalidad del capital social de otra empresa de nacionalidad distinta, y asi
sucesivamente, y en jurisdicciones con pocos o inexistentes sistemas de control y
en las que incluso se puede crear o comprar una sociedad por medio de internet,
sin necesidad ademas de identificarse, ante el notario o funcionario que la

incorpora.

De ello se concluye entonces que la aplicacion del levantamiento del velo social
(como acto investigativo) y la desestimacion de la personalidad juridica (la
ineficacia de la separaciéon sociedad-socios) son herramientas que no deberian
dejarse de lado en las investigaciones penales, pero sobre todo que su aplicaciéon
no se circunscribe tnicamente a los grandes delitos econémicos o empresariales, o
el lavado de activos y financiamiento de terrorismo, sino que pueden ser
herramientas utiles en investigaciones penales de casi cualquier delito, pues en
todos ellos existen consecuencias econémicas en las que los responsables podrian

tratar de eludir su cumplimiento mediante el abuso de estructuras corporativas.

Ahora las preguntas que restan plantearse son ;donde se sitda el Derecho Penal y
sus normas de rito frente a esta doctrina? ;Los principios orientadores, las normas
y fines juridico penales son ya suficientes para dar vida a este instituto? Al ser una
figura que nace en el seno del Derecho Comercial y Civil, ;como debe entenderse
entratdndose de su aplicacion en el proceso penal, que resulta ser una rama del
Derecho mucho menos formal y cuyo principal norte es la averiguaciéon de la

verdad real?

335 Timothy Goodrick, 4.
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Considera la autora que el levantamiento del velo societario en materia penal debe
entenderse a la luz de ciertas maximas que brillan por su relevancia en el Derecho
Penal: por una parte estd el principio de libertad probatoria, la bisqueda de la
verdad real, la subjetividad de la responsabilidad penal, el mandato de restablecer
las cosas al estado que tenfan antes del hecho, asi como las reglas de

responsabilidad por el hecho punible y otras normas del ordenamiento penal.

1. Labusqueda de la verdad real

Este principio, si bien no es poco controversial en algunas esferas, es posible
sostener con algin grado importante de consenso que el proceso penal se aboca a
la constatacion de los hechos y circunstancias acusados, como sus caracteristicas
de modo, tiempo y lugar, a fin de asignarle a una consecuencia juridica, es decir, la
aplicacion de una o varias norma a esa situacion factica. Y es que "... si el derecho
penal no tuviera como norte la busqueda de la verdad, ;qué funcién tendria?"33e,
Este principio descansa sobre la base de los mismos fines del proceso penal, es la
justificacion y la legitimacion del mismo ius puniendi, monopolizado por el

Estado.337

Sin embargo, entender la verdad como un concepto absoluto ha suscitado la mas
amplia variedad de criticas y cuestionamientos, especialmente a nivel iusfilosdfico.
Se sustraera de esas discusiones por escapar del propdsito de esta seccidén, mas
considera necesario sefialar las apreciaciones que al respecto hiciera el profesor

Zamora:

Sobre la verdad, y ademas de tener un especial protagonismo en los
procesos penales en los cuales se interesa por conocer qué sucedid, como
sucedié y quién lo hizo o por lo menos quién se le sefiala como
sospechoso: esto es, el proceso se ve como un método para “conocer y

336 Miguel Zamora Acevedo, "La busqueda de la verdad en el proceso penal"”, Acta Académica, (2014): 149,
accesado el 12 de enero del 2016, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33626.pdf

337 Véase Zamora Acevedo, "La busqueda de la verdad en el proceso penal”, 147.
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alcanzar la verdad” (Rodriguez Cepeda, 1999, p. 1), incluso a veces
pareceria que mas bien busca la omnisciencia (Lucasiewicz, sf, p. 4) en el
proceso, -por ejemplo la llamada verdad real-, con lo cual, el proceso penal
tiende mas a reconstruirse con base en criterios religiosos que cientificos
en cuanto a sus fines. 338

Este principio se encuentra reiterado a lo largo de la normativa penal y procesal,
sea implicita o expresamente. Sin embargo existen ciertas disposiciones

normativas que merece la pena mencionar.

Por ejemplo, el articulo 180 del Cédigo Procesal Penal establece el deber de
objetividad del Ministerio Publico y los Tribunales, quienes, dice la norma, "tienen
el deber de procurar por si la averiguacion de la verdad mediante los medios de
prueba permitidos, cumpliendo estrictamente con los fines de la persecucién penal

y los objetivos de la investigacion."339

Luego el articulo 183 insiste en punto al declarar que la prueba para admitirse
"debera referirse, directa o indirectamente, al objeto de la averiguacién y debera

ser util para descubrir la verdad."340

Por su parte, existen una serie de medidas que estan destinadas precisamente a la
preservacion de los medios necesarios para la averiguacion de la verdad real, como
lo es la prisién preventiva, que de acuerdo a lo sefialado por el numeral 283 del
Codigo de rito solo podra ser acordada "mediante resolucion judicial fundada, en
los limites indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la

actuacion de la Ley."341

En el mismo sentido se aplican muchas de otras medidas cautelares, asi como la
proteccion de victimas y testigos (claramente como fin secundario). También lo

menciona nuevamente en cuanto a las funciones y actuaciones de la policia judicial

338 Zamora Acevedo, 148.

339 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 ( 04/06/1996 ): 180.

340 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 ( 04/06/1996 ): 183.

341 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Codigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 (04/06/1996 ):283.
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(art. 286 del Cédigo Procesal Penal); medidas precautorias (art. 287 del Cédigo
Procesal Penal); secreto de las actuaciones (art. 296 del Cédigo Procesal Penal);
direccion del juicio oral y publico (art 335 del Cédigo Procesal Penal) y sobre el

imputado como objeto de prueba (art. 88 del Coédigo Procesal Penal).

A diferencia de otros procesos que pueden ser resueltos con base en una verdad
mas "formal”, en los que se permite por ejemplo que el demando al no contestar en
tiempo sea "allanado” en cuanto a los hechos demandados, en materia penal no es
posible hacerlo, precisamente por la subjetividad propia de la responsabilidad
criminal, y porque debe condenarse con absoluta certeza (aunque esto puede ser
discutible en algunos niveles). Esa verdad “representa un juicio sobre una relacion

de conocimiento”.342

Soler (citado por Melendez Sanchez) sostuvo que: "en el proceso penal, la meta del
juez, es el descubrimiento de la verdad real, por cuyo motivo no esta limitado a
conocer solamente las pruebas que las partes aporten a la causa, pudiendo, pues,

adoptar todo tipo de iniciativas utiles para alcanzar aquel propésito."343

En este sentido, integrando este principio cardinal del proceso penal resulta claro
que el juez goza de amplias potestades para sustraerse de los formalismos en
general, y particularmente en el caso en estudio de las formas y estructuras
societarias, para alcanzar ese grado de certeza y "de verdad" que se requiere para

imputar delitos, recuperar bienes e imponer responsabilidades civiles.

2. Principio de libertad probatoria

En atenciéon a ese principio orientador del proceso penal expuesto en lineas

anteriores, es que el legislador dispuso que en esta materia rige ademas el

342 Julio Maier, Derecho Procesal Penal, tomo I, 22 edicién (Buenos Aires, Argentina: Editorial del Puerto,
1996), 842.
33 Xinia Marfa Meléndez Sanchez, "Principio de verdad real en el derecho costarricense". ) Tesis para optar

por el grado de licenciatura en derecho, Universidad de Costa Rica, 2002); 24.
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principio de libertad probatoria. Al fin y al cabo, la inica forma o via de establecer
esa verdad material o real de un hecho ilicito es mediante el elenco probatorio. "En
este aspecto debe puntualizarse que el principio que nos rige en la busqueda de la
verdad real o material es la libertad de la prueba (art. 198, ibidem), esto es que
cualquier medio probatorio licito es valido para acreditar hechos o circunstancias

dentro del proceso penal..."344

La ley define libertad probatoria en su articulo 182 procesal, el cual expresa que
"podran probarse los hechos y las circunstancias de interés para la soluciéon
correcta del caso, por cualquier medio de prueba permitido, salvo prohibicidn
expresa de la ley." 345 Claramente esa prueba debe ser legitima. Esto significa 1-
debe ser obtenida por un medio licito y 2- debe ser incorporada al proceso de

acuerdo a las disposiciones de la ley.
Ademas sefiala que:

a menos que favorezca al imputado, no podra utilizarse informacion
obtenida mediante tortura, maltrato, coaccién, amenaza, engafo, indebida
intromisiéon en la intimidad del domicilio, la correspondencia, las
comunicaciones, los papeles y los archivos privados, ni informacién
obtenida por otro medio que menoscabe la voluntad o viole los derechos
fundamentales de las personas.346

La prueba que no cumpla con lo requerido en el articulo anterior, sera calificada
como prueba ilicita o espuria y no debera considerarse para resolver el caso. La
prueba espuria son “aquellas pruebas que se han obtenido o valorado con
vulneracién de derechos constitucionales e implican un perjuicio real y efectivo

para alguna de las partes del proceso"347

344 Mario A. Houed Vega “El Proceso Penal En Costa Rica”, (s.f.): 8, accesado en 26 de diciembre del 2015,
http://biblioteca.icap.ac.cr/BLIVI/UNPAN/CARPETA%20DICIEMBRE /DD3-03.pdf

345 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Codigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 (04/06/1996 ):182.

346 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 (04/06/1996 ):181.

347 Armijo, Gilbert, citado por Hugo Luis Amores Vargas, “La prueba ilicita en el proceso penal”. )Tesis de
grado para optar por el titulo de licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 1999), 15.
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Adicionalmente, el numeral 234 del Cédigo Penal establece otros medios de
prueba distintos a los indicados en el cuerpo normativo, siempre que no se
supriman las garantias y facultades de las personas ni afecten el sistema
institucional. La forma de su incorporacién al procedimiento se adecuara al medio

de prueba mas andlogo de los previstos.

Por ultimo, otra restriccién en cuanto a la libertad probatoria y la prueba a
incorporarse es la pertinencia y utilidad de la misma para descubrir la verdad, de

acuerdo al numeral 183 del codigo de rito.
A partir de estas premisas se puede concluir que:

1. El juez penal tiene suficientes facultades para aprobar (si fuere prueba de
contenido jurisdiccional) la recolecciéon de cualquier tipo de prueba para la
averiguacion de la verdad real de los hechos, incluyendo por supuesto aquella
relacionada con la utilizacién abusiva de sociedades, siempre y cuando se respeten

los mandatos establecidos en lineas previas.

2. Si bien el secuestro de los libros legales, especificamente del registro de
accionistas es el medio de prueba mas idoneo que existe en la actualidad para
comprobar quiénes son las personas titulares de las acciones (o cuotas), lo cierto
es que depender Unicamente de este medio puede ser limitante en muchos
sentidos. Este tema se abordara mas ampliamente en préximas secciones, pero
adelanta que esta informacién puede accederse también a través de certificaciones
de accionistas que guardan las entidades financieras, contadores, notarios
publicos, protocolos de referencia, aseguradoras, etc.,, ademas de la prueba que

debera reproducirse en otros paises.

3. Lasubjetividad de la responsabilidad penal.

El delito es un hecho tipico, antijuridico y culpable. La conducta tipica contiene tres

elementos: elementos objetivos, elementos normativos y elementos subjetivos, los
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cuales deben cumplirse todos necesariamente para que juridicamente se constate

la existencia de un delito y pueda atribuirsele a alguien.

Ademads de realizar el verbo, el autor del delito debe ser capaz de comprender
(cognicién) y querer (volicién) la ilicitud de sus actos u omisiones. Unicamente
quien haya realizado el hecho o la omisién (en el sentido amplio de la frase) podra
ser tenido como autor o participe del delito, y deben probarse con certeza todas las

circunstancias requeridas por ley, las cuales varian de un delito a otro.

A diferencia de la responsabilidad objetiva en materia civil, en derecho penal no se
puede ser penalmente responsable por las acciones de terceros, a menos de que se
esté hablando de un delito de omisién, autoria mediata o cuando se esté en
posicion de garante. Por eso, la responsabilidad es subjetivisima, deriva de las

consecuencias de los propios actos u omisiones.

En la delincuencia ejecutada a través de la implementacion de estructuras
societarias complejas, estas reglas de la responsabilidad subjetiva significan un
obstaculo importante en el cumplimiento de los -ya expuestos- fines del proceso

penal.

1. Como se expondra mas adelante, la practica usual en Costa Rica es que se tenga
como imputados a los administradores formales -inscritos en la Seccién Mercantil
del Registro Publico- de las sociedades que han sido utilizadas para cometer
delitos, o por actividades cometidas por las sociedades que constituyan una
violacion al orden juridico-penal. El gran problema surge cuando a propésito de
esta responsabilidad personal subjetiva es imposible atribuirle una accién al
administrador, pues quien lo cometi6 fue el o los accionistas, por ejemplo. O peor
aun el caso que éste debe cargar con las consecuencias de las decisiones de la
Asamblea de Accionistas. Resumiendo, la toma de decisiones es compleja y la
conformaciéon de la voluntad social es poco clara, sobre todo entratandose de

actividades ilicitas.

2. Por las limitaciones expuestas en el punto precedente, se pueden ver excluidos

bienes y patrimonio que a la larga deba responder civilmente por los dafios
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causados, pues al verse dificultada la imputacion de otras personas y sociedades,

consecuentemente lo seran sus patrimonios.

4. El mandato de restablecer las cosas al estado que tenian antes del
hecho.

En materia penal los jueces deben -en la medida de lo materialmente posible-
restablecer las cosas al estado que tenian con anterioridad del hecho delictivo.
Pueden hacerlo de forma provisional, mientras ain no se haya resuelto el fondo
del asunto, y también de forma definitiva, mediante sentencia. La norma que lo
ordena son los articulos 7y 140 del Cédigo Procesal Penal y 132 del Codigo Penal.

Al respecto, la Sala Tercera sefialo:

Por las razones que se diran los reclamos son atendibles. Los Tribunales
penales -incluidos los juzgados penales, como medida cautelar, articulo
140 del Cédigo Procesal Penal- pueden ordenar la restitucidon de la cosa
objeto del delito, o el restablecimiento de las cosas al estado en que
estaban antes de cometerse el hecho delictivo, sin que sea necesario que se
haya instaurado o ejercido el reclamo civil dentro del proceso, pues es
parte de las potestades coercitivas que legitimamente corresponden a las
autoridades, para restablecer en lo posible las alteraciones que el hecho
ilicito implic6. Al respecto, la jurisprudencia de esta Sala ha
sefialado:”[...] Ahora bien, una vez establecida la existencia de un hecho
delictivo en torno a un bien determinado, debe entenderse que la potestad
de restitucion que reconoce el articulo 103 del Cédigo Penal debera ser
ejercida por la autoridad jurisdiccional ain de oficio; esto es, ain en
aquellos supuestos en los que no se haya ejercido la accion civil por parte
del legitimo titular, quedando a salvo las indemnizaciones que pudieran
corresponder a terceros de buena fe. En el presente asunto antes de la
entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal el primero de enero de
1998, ya se habia dictado el auto de elevacion a juicio, razén por la cual la
causa continudé tramitiandose conforme al Cddigo de Procedimientos
Penales, Ley nimero 5377 de 19 de octubre de 1973 (cfr. Transitorio III de
la Ley de Reorganizaciéon Judicial, nimero 7728 de 15 de diciembre de
1997). Como ya ha sido sefialado por esta Sala: “..el articulo 103 del
Codigo Penal vigente sefiala que una de las consecuencias civiles de todo
delito es la restitucion de las cosas objeto del hecho punible o en su
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defecto el pago del respetivo valor; aspecto que reitera el articulo 123 del
Codigo Penal de 1941 también en forma imperativa, al disponer que el
condenado debera restituir al ofendido la cosa objeto del hecho punible y
si no pudiere hacerlo, estara obligado a satisfacer su valor. Estas
disposiciones deben necesariamente relacionarse con la normativa
procesal, en especial con el parrafo final del articulo 399 del Cédigo de
Procedimientos Penales, al sefialar que la restitucion del objeto material
del delito podra disponerse aunque la accién civil no se hubiere
formulado, aunque no lo ordena en forma imperativa. En otros términos,
el reclamo de los dafos y perjuicios provenientes del delito debe hacerse
por medio de la accién civil resarcitoria, porque asi lo condiciona la
normativa procesal; sin embargo esa misma condicion no existe cuando se
trata de la restitucion del objeto material del delito. Ello es asi, conforme lo
ha interpretado anteriormente esta misma Sala, porque la restitucion no
constituye una forma de indemnizacién en sentido estricto (Sentencia N©
52-F. 10:35 hrs. 31 enero 1990, Sala Tercera)...” (Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, resoluciéon N° 604-F-91, de las 9:25 horas, del 07 de
noviembre de 1991) [...] 348

No queda duda entonces que la restitucion de las cosas al estado anterior del delito
es independiente de si se presente accion civil, pues no es considerada como una
forma de indemnizacién en sentido estricto. Ademas, se sostiene que es una

obligacion del juez penal, quien debera incluso actuar de oficio.

5. Lasreglas de responsabilidad civil por el hecho punible.

Todo hecho punible tiene consecuencias civiles34%- El damnificado, sus herederos,
sus legatarios, la sucesion o el beneficiario -en el caso de pretensiones personales-,
pueden irse contra los autores del hecho punible y participes en él y, en su caso,
contra el civilmente responsable, mediante el ejercicio de la accion civil para

restituir el objeto materia del hecho punible, asi como la reparacion de los dafios y

348 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, "Sentencia n?2 01272 del 29 de Octubre de 2008".
349 Véanse: Articulos: 103 del Codigo Penal, 1045 y 1046 del Cédigo Civil, 41 de la Constitucién Politica, del
ordenamiento juridico costarricense.
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perjuicios causados, segun lo indica el numeral 37 del Codigo de rito. Ademas la
accion civil "podra ser ejercida por la Procuraduria General de la Republica,

cuando se trate de hechos punibles que afecten intereses colectivos o difusos."350

El ejercicio de la accion civil es un derecho procesal de la victima (articulo 71 del
Codigo Procesal Penal) puede hacerse dentro del proceso penal, de forma
accesoria, o bien separadamente en un proceso civil, tal cual lo estipulan los

articulos 40 y 41 del cuerpo de leyes anteriormente citado.

Todo dafo o perjuicio que sea causado a una persona debe ser reparado por quien
la ley determine que es responsable. Dicha premisa tiene protecciéon
constitucional, si bien su articulo 41 expresa que "Ocurriendo a las leyes, todos han
de encontrar reparacion para las injurias o dafios que hayan recibido en su
persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida,
sin denegacion y en estricta conformidad con las leyes." 351 Asimismo, la
responsabilidad civil extracontractual originada por delito no sélo encuentra
fundamento en el numeral 103 del Cédigo Penal, sino que las normas civiles

también lo contemplan (art. 1045 y 1046 del Codigo Civil):

ARTICULO 1045.- Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o
imprudencia, causa a otro un dafo, esta obligado a repararlo junto con los
perjuicios. 352

ARTICULO 1046.- La obligaciéon de reparar los dafios y perjuicios
ocasionados con un delito o cuasi-delito, pesa solidariamente sobre todos
los que han participado en el delito o cuasi-delito, sea como autores o
complices y sobre sus herederos. 353

350 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 (04/06/1996 ): 38.

351 Asamblea Nacional Constituyente, "Constitucion Politica de Costa Rica del 08 de noviembre de 1949": 41.
Ultimo acceso: 01 de enero del 2016,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/busqueda/normativa/normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nVal
orl=1&nValor2=871&strTipM=TC

352 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 63: Cddigo Civil de Costa Rica, de 28 de setiembre de 1887": 45.
353 Asamblea Legislativa de Costa Rica. "Ley N° 63: Codigo Civil de Costa Rica, de 28 de setiembre de 1887": 46.
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La sentencia condenatoria que admita la responsabilidad civil ordenara:

1) Larestitucion de las cosas o en su defecto el pago del respectivo valor;

2) La reparacién de todo dafio; y la indemnizacién de los perjuicios
causados tanto al ofendido como a terceros; y

3) El comiso.354

Las personas civilmente responsables son los autores y participes del delito
claramente. Pero también aplican reglas de responsabilidad objetiva regulada en el
cddigo civil art. 1047 y siguientes, asi como lo dispuesto en el numeral 106 del
Codigo Penal, que reza:
Solidaridad de los participes. Articulo 106.-Es solidaria la accién de
los participes de un hecho punible, en cuanto a la reparacién civil.

Estan igualmente obligados solidariamente con los autores del hecho
punible, al pago de los dafios y perjuicios:

1) Las personas naturales o juridicas duefias de empresas de transporte
terrestre, maritimo o aéreo de personas o de cosas;

2) Las personas juridicas cuyos gerentes, administradores o
personeros legales, resulten responsables de los hechos punibles;

3) Las personas naturales o juridicas duefias de establecimientos de
cualquier naturaleza, en que se cometiere un hecho punible por parte de
sus administradores, dependientes y demads trabajadores a su servicio;

4) Los que por titulo lucrativo participaren de los efectos del hecho
punible, en el monto en que se hubieren beneficiado; y

5) Los que sefialen leyes especiales.

El Estado, las Instituciones Publicas, auténomas o semi-auténomas y las
municipalidades, responderan subsidiariamente del pago de los dafios y
perjuicios derivados de los hechos punibles cometidos por sus

354 Asamblea Legislativa de Costa Rica., “Ley N° 4573: C6digo Penal del 04 de mayo de 1970”. Alcance 120A ala
Gaceta, No. 257 (15 noviembre, 1970):103.
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funcionarios con motivo del desempefio de sus cargos. 355 (El subrayado es
propio).

La ley es clara al indicar que no solamente los autores o participes del delito seran
responsables civilmente, sino que existen otros supuestos en los que terceras
personas pueden ser civilmente responsables. Esos supuestos son las posiciones
de garante o bien el del riesgo asumido por explotar una actividad econémica
riesgosa, tal como fue expuesto en lineas anteriores. Empero, existe un supuesto
que resulta particularmente importante destacar, sea la responsabilidad de
aquellos que por titulo lucrativo participaren de los efectos del hecho punible, en el

monto en que se hubieren beneficiado.

Este inciso faculta traer al proceso a entes mercantiles y personas, que aunque no
estan vinculados de ningiin modo con el hecho -porque ni son imputados, ni son
garantes, ni explotan una actividad riesgosa, a responder por algiin dafio causado.
Tal es el caso del tan comiin desvio de fondos de una sociedad a otra para disipar
rastros del delito. Este inciso entonces responsabiliza civilmente a personas
juridicas o personas fisicas que se ampararon en la figura mercantil para obtener

"los efectos” del hecho punible.

En general, los terceros que eventualmente puedan ser civilmente responsables
pueden solicitar su participacién en el proceso, cuando se haya ejercido la acciéon
civil resarcitoria, de acuerdo al numeral 121 del Cédigo Penal. Este gozara de todas
las facultades concedidas al imputado para su defensa, en lo concerniente a sus

intereses civiles manifiesta el articulo 124 del mismo cuerpo legal.

Otra proteccidon que da la ley adjetiva a los actores civiles es la facultad de éste
para solicitar el embargo, como medida cautelar de caracter real. Esto permite
solicitar el embargo de bienes de las sociedades que presuntamente puedan estar
involucradas de algiin modo en la comision del delito. El juez lo otorgara a peticiéon

de parte, para garantizar la reparacion de los dafios y perjuicios, y el pago de las

355 Asamblea Legislativa de Costa Rica., “Ley N° 4573: C6digo Penal del 04 de mayo de 1970”. Alcance 120A ala
Gaceta, No. 257 (15 noviembre, 1970):106.
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costas.356 Se aplicaran supletoriamente las reglas de caracter civil para este

extremo.

D. Relevancia de la accion civil en el proceso penal

Alo largo de los ultimos afios y cambios procesales, el Estado le ha devuelto a las
victimas su protagonismo en los procesos que resuelven conflictos penales,
"partiendo de la base que es una de las personas involucradas en el conflicto y que
el Estado no es el duefio del problema en discusién, como lo interpret6 el sistema
inquisitivo (Salazar, 2003, p. 33; Hassemer y Mufioz, 2001, pp. 177-217; Cesano,
2005, pp. 307-308)."357

El Estado debe considerar los intereses y derechos de todas las partes vinculadas
al conflicto "entre ellos la victima, quien usualmente no estara interesada so6lo en la
sancion penal, sino también en la reparaciéon de los dafos y perjuicios." 358 Por
muchas décadas la victimas fue excluida de los procesos penales, despojandola de
todo derecho para ejercer privadamente la acciéon penal. Luego, a pesar de las
reformas que han ido aumentando su participacién y poder, se puede sostener que
la balanza garantista no en pocas ocasiones se inclina a favor de los derechos del
imputado, en perjuicio de los derechos de las victimas. De manera cristalina
expuso esta situacion el profesor Villamor, al advertir que
... debe de seguir avanzadndose hasta situar a la victima en un plano de
igualdad con el imputado como sujeto de derechos y deberes, y el proceso
penal, no sélo debe erigirse como instrumento neutro de jurisdiccional
sino que ha de convertirse en instrumento util para la reparaciéon de la
victima, pues constitucionalmente tan fundamentales son los derechos del

imputado a la libertad e inocencia como los del perjudicado a la obtencién
de una eficaz y rapida tutela efectiva de la pretension resarcitoria. 359

356 Asamblea Legislativa de Costa Rica, "Ley N° 7594: Cédigo Procesal Penal, del 01 de enero de 1998. Alcance
31 ala Gaceta 106 (04/06/1996 ): 263.

357 Sanabria Rojas, La reparacidn civil en el proceso penal, 27.

358 Sanabria Rojas, 27.

359 Villamor (2004, 93), citado por Sanabria Rojas, 27.
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La implementacion de herramientas que fortalezcan la eficaz obtencion y la tutela
efectiva de las victimas en cuanto a implementacion resarcitoria, es una obligacion
del Estado, con sus ciudadanos y con la Constitucién (articulo 41); y mas
concretamente es una obligacion del Ministerio Publico y los Jueces quienes con

sus potestades son quienes encarnan al Estado en el ejercicio de su poder punitivo.

Empero, como se ha ido exponiendo, la realidad dista un poco de esa maxima
constitucional consagrada en el articulo 41. Los intereses de las victimas han sido

relegados, en menor o mayor medida.

El grado de atencidn real prestado al tema de la indemnizacién a la
victima y, en general a los intereses directos del perjudicado por el
delito ha sido muy bajo, y eso explica que se haya acusado a la ciencia
penal de olvidarse de los perjudicados en su afan de preocuparse por
los derechos del delincuente, como si la victima y perjudicado no
fueran también parte del problema penal...360

360 Quintero (2004, 25) citado por Sanabria Rojas, La reparacion civil en el proceso penal, 27-28.
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Titulo III. Proyectos de reforma de ley

A.Proyecto de Ley 18213

José Maria Villalta Florez-Estrada, quien fuera diputado en la administraciéon 2010-
2014, present6 el Proyecto de Ley nimero 18213361, “Levantamiento del velo de la
personalidad juridica. Adicion de un articulo 20 bis al Cédigo de Comercio, Ley No.

3284, de 30 de abril de 1964, y sus reformas”, el 29 de Julio del 2011.

En la justificaciéon de dicho proyecto de ley, expone de forma muy atinada en

relacién a las sociedades comerciales que:

Un poder tan amplio otorgado sin mayores controles al servicio de los
objetivos mas diversos, no tardo en generar abusos. La nocion de abuso de
la personalidad juridica comprende todas aquellas practicas mediante las
cuales dicha institucién, es utilizada de forma tal, que se generen
resultados que, excedan, contravengan, o menoscaben los fines para los
que fueron concebidas, permitiendo la evasién de obligaciones
contractuales, derivando en perjuicios para los derechos de terceras
personas, o burlando la ley o los principios fundamentales del
ordenamiento juridico. 362

Como remedio a esos abusos, sefiala que nace en el derecho anglosajon la doctrina
del levantamiento del velo social, para poder penetrar en los sustratos formales de
la compaiiia. "Se trata de una forma de ineficacia relativa (inoponibilidad) y parcial
de la persona juridica. No implica su nulidad o su disolucién. Unicamente se dejan

sin efecto, para quienes lo solicitan, algunos atributos de la personalidad,

361 Proyecto de Ley numero 18213, Republica de Costa Rica, “Levantamiento del velo de la personalidad
juridica. Adicién de un articulo 20 bis al Cédigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 164, y sus
reformas”, propuesto por el diputado José Maria Villalta Florez-Estrada, 2011. Ultimo acceso: 13 de febrero
de 2013http://www.asamblea.go.cr/Centro_de_Informacion/Consultas_SIL/Pginas/D
etalle%20Proyectos%20de%20Ley.aspx?Numero_Proyecto=18213

362Proyecto de Ley numero 18213, Republica de Costa Rica, “Levantamiento del velo de la personalidad
juridica. Adicién de un articulo 20 bis al Cédigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 164, y sus
reformas, 2.
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concretamente su caracter de centro de imputacion diferenciado y su autonomia

patrimonial."363

Es decir, se rompe con la separacién entre la sociedad y sus miembros y se toman
como un solo centro de imputacion para algunos extremos. La mayoria de las veces
en relacién a cuestiones patrimoniales (contractual o extracontractual), "pero
también puede tratarse de otros efectos como la atribuciéon de conocimientos o
caracteristicas, de la titularidad de bienes, de prohibiciones legales o de

obligaciones de hacer o de no hacer."364
Por la problematica expuesta, presenta el siguiente proyecto de ley:

ARTICULO UNICO.- Adiciénese un articulo 20 bis al Codigo de Comercio,
Ley N.2 3284, de 30 de abril de 1964, y sus reformas, que se leera de la
siguiente manera:

“Articulo 20 bis.- Podra prescindirse de la personalidad juridica de las
sociedades reguladas en este Cddigo, cuando estas sean utilizadas en
fraude de ley, como un mero recurso para violar la ley y el orden publico o
para frustrar derechos de terceros.

En tales casos, las actuaciones y obligaciones de la sociedad se imputaran
directamente a sus socios o controlantes, quienes seran solidariamente
responsables con esta. La desestimacion de la personalidad juridica solo
producira efectos respecto del caso concreto en que sea declarada.

En ningun caso podra afectar a terceros de buena fe.

Lo dispuesto se aplicara sin perjuicio de las responsabilidades personales
civiles y penales de los participantes en los hechos, segtn el grado de su
intervencion y conocimiento de ellos.”

Rige a partir de su publicacién.365

363 Proyecto de Ley niimero 18213, Republica de Costa Rica, “Levantamiento del velo de la personalidad
juridica. Adicién de un articulo 20 bis al Cddigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 164, y sus
reforma, 3

364 Proyecto de Ley numero 18213, Republica de Costa Rica, “Levantamiento del velo de la personalidad
juridica. Adicién de un articulo 20 bis al Cédigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 164, y sus
reformas, 3.

365 Proyecto de Ley niimero 18213, Republica de Costa Rica, “Levantamiento del velo de la personalidad
juridica. Adicién de un articulo 20 bis al Cédigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 164, y sus
reformas, 9.
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Este proyecto de ley ha recibido aplausos pero también duras criticas, tanto en

cuanto al texto propio de la norma como criticas politicas.

La Procuraduria General de la Republica mediante Opinién Juridica O] -069- 2013
de fecha 3 de octubre de 2013 expreso que:
Por lo que la reforma en consulta, pretende dotar al ordenamiento juridico
de una norma expresa que regule todos estos casos que se han venido
dando sobre el abuso de la personalidad juridica y que hasta ahora ha sido

la jurisprudencia quien los ha resuelto, sin embargo una norma expresa
que regule la materia contribuye al resguardo de la seguridad juridica.36®

La Corte Suprema de Justicia en acuerdo de la sesiéon N°21-12 celebrada el 11 de
junio del 2012, sefala, que: “..en cuanto al fondo de la propuesta debe sefialarse
que resultaria oportuno y conveniente que se clarifique en cuales casos responden

los socios y en cuales los controlantes...”.367

Entre otras criticas, mas politicas, esta el temor expresado en cuanto que una
norma como la propuesta podria desincentivar la inversiéon extranjera y el
desarrollo del comercio. Por ejemplo, la Bolsa Nacional de Valores quienes
mediante la resoluciéon G/077/2013 del 15 de mayo de 2013 manifestaron “..La
implementacion del levantamiento del velo de la personalidad juridica, traeria
consigo consecuencias groseras a la inversiéon nacional, por cuanto desnaturaliza la

figura y desestimula su uso...”368

Contraloria General de la Republica: Mediante oficio DJ-0636-2012 de 21 de junio

del afio 2012: manifesté que “..1a norma no precisa sobre los alcances del término

366 Dictamen Afirmativo De Mayoria de la Comisién Permanente Ordinaria de Asuntos Juridicos del Proyecto
de Ley nimero 18213, “Levantamiento del velo de la personalidad juridica. Adicién de un articulo 20 bis al
Codigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 1964, y sus reformas”, propuesto por el diputado José
Maria Villalta Florez-Estrada, 2011, 3, accesado 26 de agosto del 2014,
http://www.asamblea.go.cr/Centro_de_Informacion/Consultas_SIL/Pginas/Detalle%20Proyectos%20de%20
Ley.aspx?Numero_Proyecto=18213

367 Dictamen Afirmativo De Mayoria de la Comisiéon Permanente Ordinaria de Asuntos Juridicos del Proyecto
de Ley niimero 18213, “Levantamiento del velo de la personalidad juridica. Adicién de un articulo 20 bis al
Cédigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 1964, y sus reformas”, 4.

368 Dictamen Afirmativo De Mayoria de la Comisién Permanente Ordinaria de Asuntos Juridicos del Proyecto
de Ley nimero 18213, “Levantamiento del velo de la personalidad juridica. Adiciéon de un articulo 20 bis al
Cédigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 1964, y sus reformas”, 9.
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“controlantes”. En un principio pareciera tratarse de los socios en general, sin
embargo se puede confundir con los érganos de control y/o vigilancia de las
sociedades, lo que no queda claro en el texto del proyecto...”36% Otra critica que le

“

realizé al proyecto fue que “..no se establecen los 6rganos administrativos y/o
jurisdiccionales ante los cuales se debera solicitar el levantamiento del velo

societario...”370

En relacién a este ultimo punto sefalado por la Contraloria General de la
Republica, la autora considera que dicha preocupacion carece de asidero, por las
siguientes razones: El levantamiento del velo se solicita de forma accesoria en los
procesos ventilados de acuerdo al dafio causado o a las caracteristicas propias de
cada caso. Seria ridiculo y contra toda economia procesal crear un proceso nuevo
para conocer sobre esta peticion, pues si la desestimaciéon de la personalidad
juridica supone siempre un dafio o perjuicio, sera el reclamo de éste dafio o
perjuicio el que motive e incite la actividad jurisdiccional y la via procesal

adecuada.

La Comisién Permanente Ordinaria de Asuntos Juridicos emiti6 un Dictamen
Afirmativo sobre esta iniciativa, pero introduciéndole la siguiente adicion al final

del texto:

No operara el levantamiento del velo para el accionista que demuestre
haber gestionado de manera formal en Asamblea de Accionistas o ante los
organos contralores respectivos que se opuso a las actuaciones que
generan el levantamiento del velo.

Los representantes legales que no sean accionistas seran responsables
solidariamente en el porcentaje que determine un juez segin haya sido su
responsabilidad, hasta por un veinte por ciento de la obligacion.371

369 Dictamen Afirmativo De Mayoria de la Comisién Permanente Ordinaria de Asuntos Juridicos del Proyecto
de Ley niimero 18213, “Levantamiento del velo de la personalidad juridica. Adicién de un articulo 20 bis al
Cédigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 1964, y sus reformas”, 6.

370 Dictamen Afirmativo De Mayoria de la Comisiéon Permanente Ordinaria de Asuntos Juridicos del Proyecto
de Ley niimero 18213, “Levantamiento del velo de la personalidad juridica. Adicién de un articulo 20 bis al
Cédigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 1964, y sus reformas”, 6.

371 Dictamen Afirmativo De Mayoria de la Comisién Permanente Ordinaria de Asuntos Juridicos del Proyecto
de Ley nimero 18213, “Levantamiento del velo de la personalidad juridica. Adicién de un articulo 20 bis al
Cédigo de Comercio, Ley No. 3284, de 30 de abril de 1964, y sus reformas”, 14.
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Ahora, dos criticas mas al muy bien intencionado proyecto de ley 18213, son las

siguientes:

1. Como consecuencia de la prescindencia de la personalidad juridica impone que:
"En tales casos, las actuaciones y obligaciones de la sociedad se imputaran
directamente a sus socios o controlantes, quienes seran solidariamente
responsables con esta." En esta afirmacién, no hace distincién alguna entre los
socios que utilizaron abusivamente y los socios que no. Sino que nada mas
extiende la responsabilidad a todos los socios, de forma solidaria, y sin poner
ningun tipo de restriccién o limitacion. Esta norma reformaria completamente el
régimen de responsabilidad de las sociedades, y ademas les obligaria a los socios y
"controlantes"” (quienes sea que éstos sean), una posiciéon de garante de legalidad
de todas las actuaciones no sélo de la sociedad, sino de los socios mismos. A todas
luces esto es inaceptable, y debe limitarse la responsabilidad a quienes hayan

abusado de la personalidad juridica.

2. Luego, deja por fuera a los socios cuyos derechos hayan sido frustrados y

quieran solicitar el levantamiento inverso explicado en el capitulo tercero.

Se mencion6 en paginas anteriores que La Republica de Argentina y La Republica
Oriental de Uruguay son dos paises que tienen regulada la desestimacion de la
personalidad juridica. La norma uruguaya es mas completa que la argentina, por
ello, con base en las observaciones planteadas al Proyecto 18213 y los articulos
189 al 191 de la Ley 16.060, de 5 de setiembre de 1989, de Sociedades Comerciales
de Uruguay, la autora hace la siguiente propuesta para la regulacion del

levantamiento del velo social a nivel general:
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B. Levantamiento Del Velo De La Personalidad Juridica. Adicién De Un
Capitulo Al Cédigo De Comercio, Ley N.2 3284, De 30 De Abril De 1964, Y Sus
Reformas

"CAPITULO IV: De la Inoponibilidad de la Personalidad Juridica

Art. 33. (Procedencia). Podra prescindirse de lapersonalidad 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,
cuyas acciones se imputara directamente a los socios o a los controlantes que la
hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios

causados.

Se debera probar fehacientementela efectiva utilizacion de lasociedad

comercial como instrumento legal para alcanzar los fines expresados.

Cuando la inoponibilidad se pretenda por via de accién, se seguiran los tramites

del juicio abreviado.

Art. 34. (Efectos). La declaracidn de inoponibilidad de la personalidad juridica de
la sociedad, s6lo producira efectos respecto del caso concreto en que ella sea

declarada.

A esos efectos, conforme a derecho se imputara a quién o a quiénes corresponda, el
patrimonio o determinados bienes, derechos y obligaciones de la sociedad, o

viceversa.

En ningun caso, la prescindencia de la personalidad juridica podra afectar a

terceros o socios de buena fe.

Lo dispuesto se aplicar3, sin perjuicio de las responsabilidades civiles o penales de
los participantes en los hechos, segin el grado de su intervencién y conocimiento

de ellos.

Art. 35. (Anotacion). El Juez interviniente en un proceso en el cual se pretenda la
prescindencia de lapersonalidad juridicade una sociedad, ordenard, si

correspondiera, la anotacion de la pretension en la Secciéon Automatizada del
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Registro Publico Seccion Mercantil; sin perjuicio de otras medidas cautelares que

pueda adoptar. "
Rige a partir de su publicacién.

Sin embargo, este propuesta de ley dejaria por fuera ciertos aspectos conflictivos
que fueron discutidos en cuanto a la praxis penal en la etapa de investigacidn, pero
que resulta impertinente regular en el Cédigo de Comercio. Por ese motivo,
considera que una reforma al articulo primero de la Ley sobre Registro, Secuestro
y Examen de Documentos Privados e Intervencion de las Comunicaciones en
conjunto con la reforma sugerida lineas arriba solventarian los problemas

juridicos y practicos analizados en paginas anteriores.

C. Levantamiento Del Velo De La Personalidad Juridica. Reforma Del Articulo
Primero De Ley sobre Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados
e Intervencion de las Comunicaciones, Ley N0.7425 de 09 de agosto de 1994.

"ARTICULO 1.- Competencia.

Los Tribunales de Justicia podran autorizar el registro, el secuestro o el examen de
cualquier documento privado, cuando sea absolutamente indispensable para

esclarecer asuntos penales sometidos a su conocimiento.

Para los efectos de esta Ley, se consideran documentos privados: la
correspondencia epistolar, por fax, télex, telematica o cualquier otro medio; los
videos, los casetes, las cintas magnetofonicas, los discos, los disquetes, los escritos,
los libros, los memoriales, los registros, los planos, los dibujos, los cuadros, las
radiografias, las fotografias y cualquier otra forma de registrar informacién de
caracter privado, utilizados con caracter representativo o declarativo, para ilustrar

0 comprobar algo.

Sin embargo, entratandose de Libros de Actas asi como Libros de Registros de

accionistas o cuotistas, o de socios en general de las sociedades mercantiles, el juez
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debera realizar un examen separado de la solicitud de levantamiento del velo

social que el Ministerio Publico o la parte querellante plantee de forma motivada.

El juez lo ordenara cuando resulte indispensable para averiguar la verdad de los
hechos investigados y existan suficientes elementos para sospechar que la

sociedad ha sido utilizada en forma abusiva.

En caso de que el tribunal considere proporcional y razonable la solicitud del fiscal
o querellante, aprobarad mediante auto fundado el secuestro y registro de dichos
libros sociales, asi como de cualquier otra documentacién pertinente para los

efectos indicados. "

Rige a partir de su publicacidn.

Recapitulando: El ordenamiento juridico costarricense contiene suficientes
normas y principios que facultan a los jueces de todas las areas a aplicar la
doctrina del levantamiento del velo social. Sin embargo, la realidad dista de esa
posibilidad juridica, pues -aunque en unas materias mas que en otras- los jueces
han actuado de forma timida frente a ello. Una norma que regule de forma genérica
y expresamente autorice a los jueces a aplicar esta doctrina elevaria el nimero de
resoluciones que la apliquen. Por eso, aunque reitera que para su debida aplicacién
no se requiere de reformas en el ordenamiento juridico, si recomienda que se

introduzcan normas pues de hecho tendria un impacto en el quehacer judicial.
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Capitulo Quinto. Conclusiones Generales

Las sociedades mercantiles y sus atributos han evolucionado de manera compleja a
lo largo de la historia. Los primeros institutos asociativos romanos, por ejemplo,
carecian de personalidad juridica propia, en contraste con las Compaififas de las
Indias de la Edad Moderna, que ademas ya gozaban para entonces de limitacion de
responsabilidad. Su papel en el desarrollo econémico ha sido indudablemente
relevante, pues ha fungido el rol de herramienta agilizadora del comercio y de las
inversiones. Tomo6 gran fuerza y proliferacion a partir del reconocimiento de la
personalidad juridica propia y la limitacién de responsabilidad de los socios. La
separacidn entre las compafiias y sus socios, y la limitaciéon de responsabilidad
eran verdaderos privilegios otorgados a la burguesia por el Estado, con el

proposito de impulsar ciertas actividades econdmicas riesgosas.

Hoy dia es indiscutido que las personas juridicas son centros de imputacion
diferenciados, entes independientes de los seres que las conforman, sin embargo
ain persisten discusiones -aunque cada vez menos- acerca de cual es su
"verdadera naturaleza", como si fuera un hecho constatable. Sin embargo, no pocos
autores han sefialado ya la necesidad de hacerse las preguntas correctas. Ademas
es cardinal reconocer las limitaciones que ésta ofrece debido a su naturaleza, a fin
de reconocer los derechos que sean compatibles con ella, pues no se puede
entender el término "persona” de la persona juridica en el mismo sentido que lo es
la persona fisica. Para entender el ambito de tutela es importante entender a la
persona juridica en el contexto econdmico actual y su papel central en las
economias de mercado. Es decir, el ambito de tutela no es estitico, en tanto

cambian las circunstancias y el papel que juegan en cada momento histérico.

Luego, en relacién al desarrollo del Derecho Mercantil en Costa Rica, a partir de la
codificacién se pueden identificar la creacién de normas que reconocian la
personalidad juridica. En orden cronoldgico: Las Ordenanzas de Bilbao; El Codigo
General del Estado de Costa Rica de 1841; El Cédigo de Comercio de Costa Rica de
1853; La Ley de Sociedades Comerciales de 1909; La Ley de Sociedades de
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Responsabilidad Limitada del 1942; y finalmente el Codigo de Comercio de Costa

Rica de 1964, que se encuentra actualmente vigente.

En todas estas normas, asi como desde las formas asociativas romanas mas
rudimentarias se prohibia que la compafiia fuera utilizada para fines ajenos a los

pactados.

En el actual Codigo de Comercio la personalidad juridica se consagra en el articulo
20, pero también el Codigo Civil las reconoce juridicamente, aunque de forma mas
superficial, en sus articulos 33, 34 y 36. La personeria juridica nace a partir del
momento de la inscripcién de este pacto en la Seccion Mercantil de Registro
Publico. Tres de los requisitos ineludibles para que nazca a la vida juridica son: a)
aporte de los socios; b) ejercicio en comin de una actividad y c) fin de lucro.
Resulta también que estos requisitos son los que mas se echan de menos en la
actividad societaria, ya que muchas sociedades se crean con otros propoésitos

distintos a los que la ley faculta.

La personalidad juridica ha sido utilizada desde tiempos inmemoriales de manera
abusiva, gracias a las "bondades" de su forma. A la luz de esos atributos se han
cometido defraudaciones de diversas naturalezas: contra acreedores, terceros,
conyuges, el fisco, victimas de delitos, administraciéon publica, consumidor, etc.
También se han utilizado para eludir regulaciones (de cualquier naturaleza), para
manipular mercados, como carcasa para el crimen organizado y especialmente
para perpetrar delitos de naturaleza financiera y econémica, como lo es el lavado
de dinero, corrupcidn, ocultamiento de bienes a acreedores, fraude fiscal, elusion

de los requisitos de divulgacion y otra serie de comportamientos ilicitos.

Surge en respuesta a ello la llamada "teoria del levantamiento del velo social”,
mediante la cual se busca penetrar en las formas juridicas para conocer el sustrato

real y personal que subyace, a fin de evitar y detener usos abusivos.

La agenda global tiene entre sus prioridades la implementacién de regulaciones

que ataquen al crimen organizado, el lavado de dinero y el financiamiento del
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terrorismo, y es en congruencia con esos objetivos que se han establecido
regulaciones -mas o menos estrictas o radicales segtn el pais- en aras de regular y
controlar mas la actividad corporativa. Costa Rica no escapa de esta tendencia y
esta en proceso de incorporarse a la OCDE (Organizaciéon para la Cooperacion y
Desarrollo Econédmicos), para lo cual ha tenido que hacer e implementar cambios

en su regulacion.

Este escenario ha impulsado el estudio de la teoria del levantamiento del velo, el
que cobra relevancia especialmente en una rama como lo es el Derecho Penal, en
la cual se conocen y escudrinan los abusos mas groseros con consecuencias mas

nocivas para la sociedad.

Estos abusos no son la excepcion, a pesar de los esfuerzos de los paises y
organizaciones para evitarlo, se cometen con muchisima frecuencia en todo el
orbe. Los riesgos y dafos asociados a ello son muchos, pero saltan a la vista de las
autoridades la integridad y la estabilidad financiera de los mercados, e incluso de

la seguridad de la sociedad civil, en tratandose del financiamiento del terrorismo.

Las actividades mayormente asociadas a la profanacién societaria son el lavado de
dinero, la corrupciéon, el ocultamiento y proteccién de los activos de los
acreedores, las practicas tributarias ilicitas, auto contratacién / defraudacién de
activos / desvio de activos, fraude de mercado y de elusién de los requisitos de

divulgacién, y otras formas de conducta ilicita.

Entonces, ;cuales son las caracteristicas que permiten y facilitan estas conductas
ilicitas? Ciertamente la limitacién de responsabilidad, pero ademads existen otras
que convierten a los vehiculos corporativos en estructuras para disfrazar una
amplia gama de hechos, elementos y eventos, entre ellos: los verdaderos socios, los
mecanismos de toma de decisién y con ello la identidad del verdadero orquestador
del delito, los verdaderos propositos de negocios o cuentas, fuentes de ingresos,
financiamientos anoénimos, etc, y para ello se valen de empresas
ficticias/fantasmas, estructuras complejas, el uso de intermediarios y testaferros,
situacion que es acelerada y fomentada a su vez por la facilidad de transmisién de
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las acciones. Afadasele a ello la internacional de las compaifiias, la posibilidad de
suscribir contratos desde cualquier parte del mundo, la facilidad para trasladar

activos de un pais a otro (normalmente en paraisos fiscales).

Luego, se utilizan mecanismos societarios especificos para lograr el anonimato,
que aunque no sean permitidos en todas las jurisdicciones, la multi
jurisdiccionalidad de las sociedades faculta que se permeen de un pais a otro. Estos
son: 1. Acciones al portador (Bearer shares), 2. Accionistas nominales (Nominee
shareholders), 3. Directores nominales y directores "corporativos" (Nominee
directors and “corporate” directors), 4. Cadenas de vehiculos corporativos (Chains
of corporate vehicles) y 5. Los intermediarios - agentes de formacidon de empresas,
sociedades fiduciarias, abogados, administradores y otros profesionales
(Intermediaries - company formation agents, trust companies, lawyers, trustees, and

other professionals).

Para poder emprender una lucha exitosa contra las distintas formas de abuso de la
personalidad juridica serd preciso encontrar mecanismos que logren romper con
ese anonimato que fomenta las actividades ilicitas, y obtener la informacion sobre
el beneficiario real en tiempo y forma oportuna y ser capaces de compartirla con
otras autoridades, sean nacionales o internacionales, ademas de la existencia de

mecanismos efectivos y rapidos de cooperacién internacional.

Ahora bien, en cuanto al panorama doméstico, en Costa Rica existen numerosas
formas de creacién compleja de estructuras societarias, sin embargo tres son las
predilectas del sector comercial para estructurar sus negocios:: los grupos de
interés econémico (GIE’s), los conglomerados y vehiculos con propdsitos
especiales. Estos, asi como las Sociedades Anénimas y en ocasiones las de
Responsabilidad limitada, son grandes instrumentos juridicos y comerciales.
Permiten la distribuciéon del riesgo, hacer planificaciéon fiscal, promueven la

inversion, etc.

Sin embargo, precisamente las caracteristicas que les facultan hacerlo son aquellas
que le permiten agregar diversos niveles de propiedad y anonimato a sus
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estructuras y con ello el ocultamiento del beneficiario o titular real. Circunstancia
que, como se dejo en evidencia en capitulos anteriores, es la caracteristica mas
significativa y utilizada para el abuso de los vehiculos corporativos. Esos abusos en
ocasiones escapan de la esfera civil o comercial, y llegan a configurar actividades

ilicitas mas graves y reprochables: delitos.

Existen tipos usuales de actividades ilicitas que son cometidas a través de
vehiculos societarios. Empero, hacer una lista taxativa de éstas o de todas las
posibles formas de cometer abusos a través de las persona juridicas y de los delitos
que podrian cometerse es una labor mdas que titanica. Sin embargo, no fue
necesario enumerarlas, porque si bien el enfoque de la investigacién apunta su
mirada a estos tres ejes, la tesis se desarroll6 de modo tal que la teoria del
corrimiento del velo social penal es aplicable a cualquier delito, en el tanto todos
los delitos tienen consecuencias econdémicas, que los responsables pueden tratar

de eludir con abuso de las formas juridicas.

Una de esas formas de abuso es la creaciéon de un entramado societario complejo.
Estos se pueden utilizar para distraer bienes objeto de un delito, o bien para
distraer bienes que fueron adquiridos de modo legitimo pero para eludir

responsabilidades que deben asumir con su patrimonio.

Como se expuso en parrafos anteriores, existen a su vez una serie de delitos que
son propensos a cometerse mediante el uso indebido de los beneficios de la

personalidad juridica, en distintos momentos del iter criminis. Estos son:

1. Delitos econémicos y empresariales, categorias desarrolladas sobre todo en
Argentina y Espafia, pero cuya clasificaciéon es ajena a la realidad normativa

costarricense.

2- Delitos en el Codigo Penal costarricense: intermediacion financiera no
autorizada, delitos tributarios, delitos aduaneros, delitos funcionales (corrupcion,
peculado), delincuencia organizada, delitos bursatiles (uso de informacién

privilegiada, manipulacion de precios del mercado), legitimacién de capitales,
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estafas, administracion fraudulenta, encubrimiento, fraude de simulacidn,
autorizacion de actos indebidos, propaganda desleal, publicacién y autorizacion de
balances falsos, ofrecimiento fraudulento de efectos de crédito, agiotaje,

connivencia maliciosa, quiebra o insolvencia fraudulenta, quiebra culposa, etc.

Los momentos del iter criminis en el que se puede cometer abuso de las formas
juridicas, ya sea para la comision misma del delito o para asegurarse los efectos del
ilicito son varias: 1- Antes del delito; 2- Fase inicial del delito. Como acto
preparatorio; 3- Durante la ejecucion del delito, siendo o no parte de los elementos
del tipo penal; 4- Durante el agotamiento del delito, siendo o no parte de los
elementos del tipo penal. y 5- Después de la ejecucion y agotamiento del delito,
como actos de distraccion u ocultamiento de rastros y activos. Estas acciones

pueden o no constituir en forma independiente otro delito.

Mediante la utilizaciéon de sociedades, vehiculos corporativos, cuentas off shore,
sociedades fantasmas, fideicomisos, etc, y la estructuracion compleja e incluso
internacional de éstas es posible "desaparecer, alterar u ocultar” rastros del delito.
Nada mas es importante tener presente que puede existir un concurso aparente de
normas, pero que por especialidad, un hecho que a primera vista podria parecer
favorecimiento, tal vez en realidad cumpla con el tipo penal de legitimacion de

capitales.

Como consecuencia de lo expuesto, en Costa Rica
surgen problemas en el proceso penal cuando se investiga delincuencia
corporativa. Se pueden distinguir por lo menos dos categorias: los problemas
relativos a la teoria juridica del delito y los problemas relativos al proceso. En
cuanto a la teoria juridica estan los: 1. Problemas de tipicidad, 2. Autoria y
participaciéon en los delitos econdmicos. 3. Imputacion de delitos en estructuras

empresariales complejas. y 4. Imputacién subjetiva: dolo y error.

Luego, estan los otros problemas procesales, relativos a la obtenciéon de prueba
para la investigacion y consecuente imputacion esos delitos, pero principalmente
en cuanto a la recuperacion de activos. En muchas ocasiones, las mismas victimas
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estan mas interesadas en lograr una recuperacion econémica que lo estan de la

condena penal propiamente.

Estas circunstancias generan un rompecabezas en cuanto a informacion se trata.
Por ello los fiscales y el OI] (Organismo de Investigacion Judicial) se encuentran
con no pocos problemas a la hora de desplegar investigaciones en las cuales se

encuentren involucradas distintas entidades corporativas.

Hay varias maneras de obtener esa informacién que se esconde detras de la
telarafia corporativa, pero lo cierto es que para obtenerla es preciso irrumpir en
velo y penetrar mas alla de las estructuras externas para determinar cual es la

realidad personal y material de esos vehiculos corporativos.

Dicho esto, el velo social es un fuero especial dotado por ley del que gozan algunas
formas asociativas mercantiles, y para levantar y prescindir de esos atributos es
preciso que haya autorizacion de un juez competente, siempre que exista razon
fundada para ello y hayan suficientes elementos para sospechar de la existencia del

abuso de la personalidad juridica.

El abuso de la personalidad juridica, que es una sub especie del abuso del derecho,
comprende aquellas acciones que, realizadas a través de la sociedad, buscan fines
diversos a los otorgados y pensados en la ley. Estas acciones pueden ser relativas
al abuso de la limitacién de responsabilidad o bien de la autonomia patrimonial,
para perpetrar actos ilicitos, burlar acreedores, o de cualquier forma contrariando

laley o los derechos de terceros.

La concepcién formalista de la persona juridica impulsadas por las corrientes
positivistas reforzé el hermetismo atribuido a las sociedades, especialmente las
anénimas. Dicho hermetismo ha sido el causante de la crisis de la personas
juridicas, pues ha deformado su concepto, permitiendo que se dejasen de lado
elementos esenciales para su conformacién, tales como: 1. Concurrencia de un

substrato asociativo (conjunciéon de personas o varios socios para la consecucién
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de un fin colectivo); 2. El fin de lucro; 3. El objeto social o ejercicio en comun de

una actividad , 4. Aporte.

El sistema societario en general, y costarricense particularmente, esta configurado
en forma tal que es posible la prescindencia "silenciosa" de esos elementos, tal y
como se explic6 mas ampliamente en el capitulo primero de esta investigacion.
Esos elementos esenciales son requeridos formalmente en la escritura constitutiva
de la sociedad, mas no hay organismos estatales que en efecto fiscalicen la
concurrencia de esos elementos, y tampoco existen consecuencias expresas en el

ordenamiento juridico mercantil -ni general- para aquellas que lo incumplan.

La prolifica autorizacion para limitar la responsabilidad asi como el anonimato han
sido la mayor causa de abusos de las formas asociativas mercantiles. La teoria del
abuso del derecho es la base para aplicacién y andlisis de la teoria de la
desestimacion de la personalidad juridica. En Costa Rica, el abuso del derecho esta
regulado en el articulo 22 del Cédigo Civil. En resumen, dicho numeral expresa
que: 1. La ley prohibe el abuso del derecho; 2. éste consiste en sobrepasar
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafo para
tercero o para la contraparte.; 3. Los efectos del abuso del derecho son A-
indemnizaciéon y B- medidas judiciales o administrativas que impidan la

persistencia en el abuso.

Ahora bien, es preciso sefnalar que si bien el abuso de la personalidad juridica es
uno de los presupuestos mas comunes en los que se basan los jueces y la doctrina
para encontrar aplicable el levantamiento del velo social, existen otras patologias
negociales que facultan su aplicacién, como lo son el fraude de ley, actuaciéon en
mala fe y simulacion. Todas ellas encuentran sustrato normativo sea directo o
indirecto en el ordenamiento juridico costarricense, asi como sus propias
consecuencias juridicas sustantivas y procesales por la comision de dichos actos,

siendo que ademas son aplicables a todas las ramas del ordenamiento juridico.

La teoria del levantamiento del velo societario surge como remedio ante los abusos

cometidos a propdsito del hermetismo de la persona juridica, y de su
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consideracion como ente auténomo al de los socios que la conforman, y por cuya

caracteristica ha sido utilizada para fines distintos a los planteados en la ley.

Esta se define como la herramienta juridica que faculta la penetracién en las
formas de la sociedad para alcanzar al grupo de personas o bienes detras de su
estructura, para negar su existencia como centro de imputacion derechos
auténomos en relacion a una situacion especifica, o bien negando al socio la
limitacién de su responsabilidad. Es decir, la comunicacién de las consecuencias

juridicas a aquellos que mediantes las formas mercantiles trataron de eludir.

La teoria del levantamiento del velo, también denominada la teoria de la
desestimaciéon de la persona juridica, surge en el derecho estadounidense de
common law, bajo la denominacién de "piercing the corporate veil" o "disregard of
legal entity". Su desarrollo ha sido a través de la via jurisprudencial, que es fuente
de creacion del derecho en esos sistemas juridicos. Posteriormente, el derecho
Aleman lo asumi6 como "la teoria de la penetracion”, impulsado por la gran obra
de Rolf Serick. Luego, en los sistemas juridicos continentales se ha ido
incorporando por via jurisprudencial, siendo que en muy pocas de ellas ésta figura

encuentra regulacion expresa, a la fecha.

La doctrina del levantamiento del velo supone dos estadios: 1) la primera como un
acto de investigacién, para adentrarse en la realidad corporativa y conocer el
sustrato patrimonial y personal a fin de determinar si hubo o no una violacion de la
ley y principios juridicos; y luego 2) una vez constatado un abuso se penetra en el
velo para imponer consecuencias juridicas distintas a las del régimen de

responsabilidad societario comun.

En el derecho anglosajon, tres conceptos de gran raigambre han jugado un papel
importante en el desarrollo y aplicaciéon de esta doctrina. Estas son: la equidad

(EQUITY), el fraude y la doctrina del "agency".

En la tradicién Alemana, destaca la obra del profesor SERICK, quien estudié y cre6

una clasificacion de los presupuestos mas reiterados de abuso de la personalidad
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juridica. Las categorias generales que él detect6 fueron: a) fraude a la ley; b) fraude
o violacion al contrato; c)dafio causado a terceros; d) relaciones entre holdings
(sociedad matriz) y sus filiales. Desde esa clasificacion, esboza una serie de reglas
fundamentales para la determinacion de cuando se puede prescindir de las formas

juridicas.

No tardan en surgir posturas criticas a la Doctrina del Levantamiento del Velo,
siendo las mas severas aquellas postuladas desde el normativismo kelseniano. Uno
de los primeros autores en dirigir su desacuerdo fue ASCARELLI, quien, ademas es
precursor de las corrientes que proponen que el concepto de persona juridica sea
reevaluado y reformulado. Desde esta postura la prescindencia de la persona
juridica es innecesaria, pues este concepto es puramente normativo, su naturaleza
dependera unicamente de lo que el legislador le haya otorgado en el texto de la ley.
Su propuesta era una reformulacién del concepto de persona juridica, pues parece
ilogico partir del concepto de persona juridica como sujeto independiente para
luego desestimar esos presupuestos, que ademas con base en criterios que no son

del todo claros, lo que generaria un gran alto de inseguridad juridica.

Esas preocupaciones de los detractores también son compartidas incluso por los
mismos propulsores de la doctrina del levantamiento del velo, en el sentido que los
presupuestos de aplicacién no son claros. Es decir, jante cuales indicios y
situaciones de hecho se amerita levantar el velo y mirar detras de las estructuras
formales de la persona juridica? y ademas, una vez que se haya mirado e
investigado, ;ante cudles supuestos de abuso o ilicitud es posible prescindir de la

forma juridica, y en qué grado se debe hacer?

La doctrina y jurisprudencia estadounidense han bordeado estos presupuestos de
forma mas abundante que en el resto de latitudes, sin embargo, éstos han sido
asumidos -con matices- en la doctrina y jurisprudencia internacional. Los cuatro
supuestos basicos que se requieren para la aplicacion de la doctrina del

levantamiento del velo social son cuatro.
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1. Confusion de esferas: cuando el patrimonio social y el de los socios se
interconectan, o el patrimonio de dos o mas sociedades, y deja de existir la verdadera

autonomia patrimonial de la sociedad frente sus miembros.

2. Infracapitalizacién: se configura en los casos en que se dota de un capital societario

inferior e inadecuado a la compaiia, en relacion al giro y objeto social de la misma.

3. Direccion externa: cuando otra compafiia ejerce un control absoluto sobre la

segunda, y ademas antepone los intereses empresariales propios.

4. Abuso de la forma juridica: cuando se utiliza a la sociedad de forma instrumental,
en la que se busca eludir el cumplimiento de obligaciones contractuales o bien

producirle dafios a terceros; fraude de ley o incumplimiento de obligaciones.

Los contornos de cada una de ellas son diversos dependiendo de la jurisdiccion,

incluso entre mismos Estados de Estados Unidos de América.

La doctrina se ha abocado a crear categorias y clasificaciones de distintos tipos de
levantamiento del velo social, segin quien lo solicite y en contra de quién se
solicite. Por ejemplo en la doctrina argentina existe la desestimacién pasiva y
activa, sea en relaciéon a un conflicto con terceros (ajenos a la sociedad) o a un
conflicto interno. Luego en la tradicidn anglosajona se habla del levantamiento del
velo corporativo directo, el inverso (tercero acreedor del socio se va contra la

compaifiia) o triangular (en el caso de holdings y filiales).

Estas distintas clasificaciones en torno a los mecanismos y efectos de la
desestimacion de la personalidad juridica son un claro retrato de lo complejo que

ha resultado para la doctrina sistematizar la teoria del levantamiento del velo.

Costa Rica no ha escapado de ese panorama complejo. La figura del levantamiento
del velo corporativo carece de una norma genérica que faculte expresamente su
utilizacién. Su sucinto tratamiento se ha dado en sede jurisdiccional, especialmente

en derecho laboral, tributario y de familia.
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Aunque sin la nomenclatura precisa de "levantamiento del velo", esa facultad
existe autorizada de forma expresa Unicamente en algunos supuestos de hecho
especificos en algunas ramas del ordenamiento juridico, cuando autoriza a los
operadores juridicos a analizar y perseguir la verdad, mas alla de las formas, en

materia del consumidor, actividad financiera de grupos de interés econémico, etc.

Luego, después del andlisis de normas realizado se concluy6 que a pesar de la falta
de norma genérica expresa que regule el corrimiento del velo societario, la
existencia de normas y principios generales en relacion a otras figuras si permiten
la aplicacion de este instituto, y el desconocimiento del principio de separacién y
limitacion de responsabilidad entre la sociedad y sus miembros. Estas normas son
las relativas al abuso del derecho, el fraude de ley, la actuacién en mala fe y la
simulacidn. Luego, éstas deben ser entendidas y ejercidas al tenor de otras normas
y principios orientadores de la actividad judicial, que exigen a los jueces a resolver
los conflictos llevados a su conocimiento haciendo uso no solo de las normas
escritas, sino de los principios generales del derecho, usos y costumbres y sobre

todo de sus facultades interpretativas e integrativas.

Por ello, los jueces en ciertas materias, algunos con normas mas "autorizantes" -
por llamarles de algiin modo- que otros, en una labor de hermenéutica juridica han
aplicado la doctrina del levantamiento del velo social ante ciertos casos
particulares. Ademas, puede detectarse que en ciertos tribunales hay mayor
recepcidn y aceptacion de dicha doctrina. Asi se ha hecho en jurisprudencia Civil,
Tributaria, Laboral, Familiar y hasta Constitucional, en las que haciendo uso de sus
propios principios y herramientas procesales, se ha integrado el ordenamiento en
aras de dar respuesta a las sendas situaciones de abuso de las formas asociativas

mercantiles.

En la realidad juridico penal, este panorama dista sustancialmente del expuesto
anteriormente. A lo largo de la investigacidn se constatd que aun menos frecuente
es en materia penal la utilizacién del corrimiento del velo corporativo. El fendmeno
responde no sdlo a la falta de una tesis clara sobre los alcances de esta teoria en el

ambito penal y el desarrollo de un “test“ para su aplicaciéon en materia procesal
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penal, sino también, por la aprehension de fiscales, jueces y otros operadores del

derecho.

La realidad juridica descrita supone dificultades para investigar y resolver casos en
los que la comision del delito se realizé mediante la implementacion de estructuras
corporativas complejas, asi como en cuanto a la recuperacion de los bienes
distraidos para el resarcimiento de la victima. Este panorama lesiona derechos
consagrados incluso en la constitucion, de muchas de las partes involucradas, sea
por un lado el derecho de privacidad, intimidad, desarrollo econémico, asi como la
tutela judicial efectiva y el reparo que todas personas deben encontrar cuando sus

derechos han sido vulnerados.

Al iniciar la investigacion se pretendia analizar cudles eran los supuestos en los
que los jueces de garantia del proceso penal mediante sus resoluciones
autorizaban el secuestro y registro de documentos que revelara informacién
protegida por el fuero especial que otorga el velo social, también los indicios se
necesitaban presentar, si existia uniformidad de criterio entre los jueces, cuales
consecuencias se imponian civilmente al constatarse un abuso de la personalidad
juridica, el porcentaje de reticencia o aceptacion de la figura por parte de los

operadores, etc.

Es decir, se partié del supuesto que los jueces de garantia y los de juicio eran
quienes autorizaban el levantamiento del velo, a solicitud de parte. Pero la realidad
es muy distinta a la intuida, pues los jueces de garantia (que durante el transcurso
de la investigacidn son los que autorizan a los fiscales a ejecutar actos que pueden
lesionar derechos y garantias de los imputados o terceros) no emiten resoluciones
que autorizan propiamente "el levantamiento del velo corporativo", sino que los
fiscales se amparan en las resoluciones de allanamiento para secuestrar libros

legales y obtener informacion privilegiada sobre las sociedades.

Esta practica juridica presenta sendos problemas, de corte juridico y practico. Para
empezar se esta evadiendo un examen adecuado y razonado para penetrar en las
estructuras societarias, violentando asi los derechos de las sociedades y sus socios,
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asi como lesiones al principio de seguridad juridica. Por otro lado también se estan
vulnerando derechos de las victimas y terceros perjudicados civilmente, pues se
deja de lado un instrumento que podria ser de mucha utilidad para averiguar la

verdad real, que es el fin del proceso penal.

Los problemas que resultan de esta praxis juridico penal son al menos cuatro:

i. Se limita la investigaciéon

En muchas investigaciones se parte de la falsa creencia de que los administradores
"casi siempre" son los socios, y por ende a ellos es a quienes automaticamente se
les imputa delitos cometidos a través de estructuras corporativas complejas. Esto
ocurre numerosas ocasiones, pero al generalizarlo se estan excluyendo personas y

patrimonio que podria responder por el hecho delictivo.

Si el Estado ha "monopolizado” la venganza penal, éste debe realizar su labor de
forma exhaustiva, a fin de no causar perjuicio a quienes ya de por si han sufrido
consecuencias nocivas por un ilicito. En el seno de una causa penal, la labor
investigativa fiscal es crucial para imputar a todos los posibles y plausibles autores
del delito y para demandar a todas las personas que pueden ser responsables

civilmente, (y que no necesariamente son las mismas).

ii. Cuando no se encuentran libros en el recinto allanado.

El allanamiento se realiza en relacién a un lugar, no a una persona. Si los libros no
estaban en el recinto, ;como se podra obtener la informacion? Si existiera una
orden expresa que ordene el secuestro y registro de los libros societarios e
informacion que permita franquear el anonimato societario, los fiscales tendrian
mas herramientas, ademas de actuar de forma legitima, pues podrian compeler al
custodio de los libros (que en muchas ocasiones son los Agentes Residentes), o
terceros que tengan informacién indiciaria a entregar esos documentos, quienes en

el caso de incumplir estarian cometiendo el delito de desobediencia a la autoridad.
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iii. Inexistencia de autorizacion expresa y analisis adecuado

La Ley de Registro y Secuestro de Documentos compete al juez penal a autorizar el
secuestro y registro de cualquier clase de documentos privados, e incluye el
vocablo “libros”. Sin embargo, la autora sostiene que dicha norma es insuficiente,
sobre todo en relacion a la praxis penal: carencia de un auto en el que se haga un
estudio sobre la vulneraciéon de los derechos atribuidos por la personalidad

juridica.

Secundando lo sostenido por el profesor Ewald Acufia, considera que esa alusién a
la palabra "libros" hace referencia a otro tipo de documentacién privada, por
ejemplo libros contables. Ademas manifiesta que ese numeral de la Ley de Registro
y Secuestro de Documentos debe integrarse con el articulo 2 del Cédigo Procesal
Penal, segin el cual debe leerse e interpretarse el vocablo "libros" de forma
restrictiva. Los registros de accionistas, de socios o de cuotistas tienen un valor
supra, son documentos todavia mucho mas protegidos que el resto de documentos

privados, porque precisamente ésta es la razén de ser de la Ley Comercial.

Si en ese auto fundado, el juez hiciera un analisis propio sobre la procedencia o no
del levantamiento del velo, del descubrimiento de informacién protegida por las
estructuras y atributos propios de la personalidad juridica, y ademas hiciera un
examen adecuado conforme las reglas y criterios que se han ido desarrollando a lo
largo de esta investigacidn, entonces considera la autora que podrian solventarse

los problemas ya indicados y los que se expondran en los subsiguientes parrafos.

iv. El allanamiento: una medida gravosa

El allanamiento es una medida demasiado gravosa que se puede evitar en algunos
casos en los que se requiera levantar el velo. Si bien el allanamiento es una de las
formas mas seguras y rapidas de obtener evidencias, una de sus caracteristicas
intrinsecas es la violacion de derechos fundamentales, como el derecho a la
intimidad, a la inviolabilidad de domicilio e inclusive en algunas ocasiones, el

derecho ala libertad de transito.
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Luego de hacer un analisis sobre los fines del proceso penal, sus etapas, actores y
principios orientadores concluye la autora que éstos son suficientes para autorizar
el levantamiento del velo social. Este debe entenderse a la luz de ciertas maximas:
por una parte esta el principio de libertad probatoria, la busqueda de la verdad
real, la subjetividad de la responsabilidad penal, el mandato de restablecer las
cosas al estado que tenian antes del hecho, asi como las reglas de responsabilidad

por el hecho punible y otras normas del ordenamiento penal.

El Proyecto de Ley numero 18213, presentado por el ex diputado José Maria
Villalta Florez-Estrada, pretende introducir dentro del Ordenamiento Juridico
Costarricense una norma comercial que autorice expresamente la aplicaciéon de la
teoria del levantamiento del velo social. Las plausibles intenciones no pueden
dejarse de lado, sin embargo, considera que la redaccidn tal cual excluye algunos
supuestos (por ejemplo el levantamiento del velo invertido y la desestimacion
pasiva), y no hace distincién alguna entre los socios que utilizaron abusivamente y
los socios que no. Sino que nada mas extiende la responsabilidad a todos los socios,

de forma solidaria, y sin poner ningun tipo de restriccién o limitacion.

La propuesta de norma genérica comercial que luego hace la autora se basa en la
experiencia Uruguaya y Argentina, atendiendo también a las criticas hechas al
proyecto 18213, en la que se pueda individualizar a quien obrare ilicitamente y

tomando en cuenta ciertos aspectos procesales que fueron dejados de lado.

Luego, propone que para el caso penal concretamente, se reforme el articulo
primero de la Ley de Registro y Secuestro de Documentos, para que se adicione un
analisis particular en los casos en que los libros y documentos que quieran
obtenerse puedan violentar el fuero especial de protecciéon que brinda la

personalidad juridica y su velo corporativo.

Si bien realiz6 las propuestas mencionadas, cree firmemente que el ordenamiento
juridico costarricense tal cual contiene suficientes sustento juridico que facultan a
los jueces de todas las areas a aplicar la doctrina del levantamiento del velo social,
en cualquier materia, incluyendo por supuesto la penal. La realidad dista de esa
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posibilidad juridica, ya que se ha constatado que los jueces actian de forma timida

frente a esa posibilidad.

Por ello concluye, confirmando su hipoétesis inicial de que “la perforacion del velo
corporativo es una herramienta juridica-procesal inexistente en nuestro
ordenamiento juridico penal que (..) bien definida y aplicada, seria de gran utilidad
no solo en la elaboracion de la teoria del caso sino en la resolucién del mismo y en
el rastreo y recuperacion de bienes...”, afirma que la promulgacién de una norma
que autorice y regule la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo mucho
favor le haria los procesos en los que se conocen situaciones facticas en las que
alguien abusé de los atributos de la personalidad juridica para procurar un fin

contrario a la norma en perjuicio de terceras personas.

Dicha norma elevaria el nimero de resoluciones que apliquen la desestimacién de
la personalidad juridica. Por eso, aunque reitera que para su debida aplicacién no
se requiere de reformas en el ordenamiento juridico, si recomienda que se
introduzcan normas pues de hecho tendria un impacto en el quehacer judicial.
Ademas, en materia penal, por la naturaleza de su proceso y por la forma de
obtencion de la prueba, recomienda enfaticamente que se reforme lo dispuesto en

el primer numeral de la Ley de Registro y Secuestro de Documentos Privados.

Consideraciones finales:

La creacion deliberada de estructuras societarias introduce una serie de problemas
muy complejos en distintos niveles y esferas, no sélo en las diversas ramas del
ordenamiento juridico, sino problemas que pueden abordarse desde una

perspectiva econémica, politica y social.

Ademas, son problemas no sélo dificiles de abordar por esa complejidad sefialada,
sino que también son dificiles de sefialar y delimitar, a proposito de la dicotomia

que existe en relacién a una figura como lo es "la personalidad juridica" y
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particularmente la "sociedad". Que por un lado no es estatica, pues como se explico
en el desarrollo de la tesis, su contenido, ambito y atributos han ido actualizandose
a propdsito de los amplios y apasionados debates doctrinarios que se han gestado,

especialmente en cuanto a "su naturaleza" y el hermetismo del que se la dotado.

Por otro lado es un figura la cual por sus atributos (especialmente el de limitacion
de responsabilidad) ha fungido un papel central y acelerador en el desarrollo
econdmico. La limitacién de responsabilidad en una era de crecimiento econémico
foment6 el uso de formas asociativas, sobre todo porque permiti6 una mayor
proteccion en las crecientes inversiones y grandes empresas en las que ademas el
Estado participaba o tenia un interés directo. La dotaciéon de la personalidad
juridica y la aceptacién de la existencia de un patrimonio auténomo se desarrollé
paralelamente al sistema econémico capitalista. Esto que hace referencia a los
inicios de la Edad Moderna, es una premisa que tiene tanta o mas vigencia a la
fecha, porque dota a los empresarios de amplias posibilidades, especialmente la de

diversificar su riesgo de inversion.

Sin embargo, por otro lado también - y precisamente por esos atributos,
hermetismo y amplias posibilidades que brinda- ha facilitado la comision de los
mas groseros abusos, en todas las areas posibles: familia, laboral, fiscal, penal,

ambiental, administrativo, etc.

Luego, no estamos hablando aqui de un problema nuevo. En realidad, desde las
formas asociativas mdas rudimentarias (societas sin personalidad por ejemplo)
existen registros de utilizacion abusiva y la prevision del legislador de atribuirle
consecuencias a esos usos no conformes. Entonces, si bien la personalidad juridica
otorga medios legitimos utilizados en la practica diaria del comercio, también lo es
que se utilizan como instrumentos para cometer ilicitos, delitos y distraer bienes,

frutos de esos ilicitos.

Sin embargo estos abusos se han mantenido, siendo que los fraudes mas grandes
del ultimo medio siglo se han gestado a través del uso empresas fantasmas,
entramados societarios, vehiculos corporativos, grupos de sociedades, la

multijurisdiccionalidad, paraisos fiscales, etc.
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Expuesto lo anterior, parece ser que a la fecha lo que importa preguntarse ya no es
";cual es su naturaleza juridica?", sino ";qué contenido queremos darle?" Es hora
de hacerse las preguntas correctas, superar una discusién que ya huele a libro
viejo. La discusién debe ser transpuesta a la practica, para pasar a un debate que

tome en cuenta esa realidad social, econdmica, politica y juridica.

Por otro lado, es criterio de la autora que la realidad de la practica juridico penal
en cuanto al levantamiento del velo social, en etapa de investigacion, no es
conforme al ordenamiento juridico. Considera que este panorama expuesto en el
cuarto capitulo de esta investigacion, lesiona derechos consagrados incluso en la
constitucion, de muchas de las partes involucradas, sea por un lado el derecho de
privacidad, intimidad, desarrollo econ6mico, el principio de seguridad juridica, asi
como la tutela judicial efectiva y el reparo que todas personas deben encontrar

cuando sus derechos han sido vulnerados.
Haciendo una lectura de la posiciéon sostenida a lo largo de la tesis se afirma:

Primero: que la persona juridica no es una ficciéon de ley, sino una respuesta del
ordenamiento juridico a un fen6meno social y econémico, cuyo contenido es y sera
modulado por el desarrollo normativo, siendo que la tendencia mundial ha sido la
de ampliar el contenido y atributos de los mismos. Empero, debe desecharse la
postura del hermetismo que ha fomentado el abuso de la personalidad juridica,
siempre respetando el contenido juridico y papel central en la economia que ha

tenido y tiene este instituto.

Segundo: Es cierto que el centro de las investigaciones penales es el ser humano,
quien -a la fecha en nuestro sistema juridico costarricense- es el Unico capaz de
cometer una infracciéon penal. Sin embargo, para poder "alcanzar" ese sustrato
personal e incluso de bienes, en muchos delitos sera necesario investigar la
realidad societaria. La investigacion de las actuaciones de una sociedad no siempre
van a implicar el levantamiento de su velo. Partir de esta postura seria absurdo,
porque incluso una declaracién de testigos, imputados o victimas puede incorporar
informacién relevante sobre personas juridicas involucradas. Es mas, en el

escenario ideal propuesto por esta autora, para poder justificar el levantamiento
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del velo de una compaiiia, resultaria necesario presentar argumentos sobre el
actuar societario abusivo, que le den al juez suficientes indicios para autorizar -

ahora si- el secuestro de toda la documentacién societaria pertinente.

Tercero: No existe preocupacion sobre las reglas de responsabilidad de las
sociedades, primero porque estd claramente establecido que las normas de
imputacién penal excluyen a la sociedad como posible actor, y segundo porque
existen suficientes reglas en cuanto a la responsabilidad civil para condenar en
estos extremos, en el caso de que no existan elementos para prescindir de la
personalidad juridica e imputar el patrimonio social como patrimonio del

imputado (tal como se establecio en el capitulo cuarto).

Cuarto: Sin embargo, para poder imputar responsabilidades civiles a sociedades en
estos escenarios, o bien asignar ese patrimonio societario a un imputado o tercero
civilmente responsable (es decir, levantar el velo en su modalidad de "estadio
dos"), sera importante y en muchos casos imprescindible accesar a informacion
protegida por el velo societario, y que en respeto del ordenamiento constitucional

y comercial, debe hacerse un examen adecuado para su autorizacion.
Para concluir es de mérito sefialar que:

La realidad societaria mundial y patria supone una serie de retos y problemas
juridicos complejos, cuyo estudio puede y debe ser abordado desde distintas
ramas del derecho, e incluso dentro de cada area desde el ordenamiento sustantivo
o procesal. En el caso concreto del Derecho Penal el uso abusivo de la persona
juridica ha suscitado toda clase de debates: a nivel teérico: desde la teoria del
delito, cuestiones relativas a la autoria y participacidn, incluso el replanteamiento
y estudio de la maxima societas delinquere non potest. Por otro lado suscita
también problemas de caracter procesal y de la practica juridica, como los

expuestos en esta investigacion.

Es un fenémeno y problema complejo, que involucra muchisimos actores y

factores: el ordenamiento juridico nacional, el orden juridico mundial, los tratados
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internacionales, paises con toda clase de sistemas juridicos y politicos, organismos

internacionales, el derecho internacional publico y privado, etc.

Es decir, es un fen6meno con muchas aristas, con muchos sub-problemas, que
puede ser abordado desde muchas perspectivas, flancos e incluso ciencias, para
poder acercarse a lo que podria ser tratamiento integral del uso y abuso de la

persona juridica.

Dicho lo anterior, quiere aclarar que esta tesis no pretende agotar esos problemas,
hacerlo seria no sélo pretencioso, sino imposible, tomando en cuenta que el
fenomeno se actualiza todos los dias. Se necesitarian muchas tesis, muchos

investigadores, y grandes recursos para hacerlo.

El propdsito de esta investigacion fue reconocer, sefialar y delimitar un problema
en la practica judicial penal costarricense, exponer las consecuencias y errores a
nivel tedrico y practico de ese modo de operar, y presentar una solucién, una
propuesta que si bien es sencilla, introduciria soluciones en la resolucién de casos

y solventaria los problemas concretos senalados.

Es una propuesta que considera se adapta a la integralidad del ordenamiento
juridico, a los recursos judiciales disponibles, y en general al estado actual de las
cosas, el cual si fuere implementado reduciria la impunidad, aumentaria el éxito en
la obtenciéon de prueba, asi como en el resarcimiento de la victima, todo ello
mediante practicas y mecanismos que si estén acordes al nuestro ordenamiento
juridico constitucional, penal y comercial, en respeto de los derechos de las

victimas, de las sociedades involucradas e incluso de los imputados.
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