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I.- PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.-

Es sabido -aunque a veces y ante algunos excesos de la praxis conviene recordarlo-
que el Derecho en su actuar realiza dos funciones esenciales que, en una descripcién sim-
plista, son. por una parte, el reconocimiento de las realidades anteriores a él que, por prejuri-
dicas, resultan, en cierta medida, sustancialmente inmutables; y, por otra parte, la creacién o
invencién de nuevas formas capaces de facilitar, adecuar y ordenar las conductas humanas
de alteridad.

El Derecho, en esta segunda funcién -y esta es materia de esta breve reflexién- crea a
la persona juridica, que sitia al lado del hombre -persona fisica- respecto del que, l6gica-

(") Redacto estas lineas -resumen de un curso de doctorado impartido este afio en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Cantabria- desde el afecto antiguo. sincero y profundo a! Profesor Sancho Rebullida -a mt maestro
D. Francisco- de imborrable impronta en mi formacién juridica y humana.
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mente, solo cabe un mero reconocimiento o simple proclamacién. La realidad incontroverti-
da e indiscutible del hombre se enfrenta asf, de algiin modo, a la entelequia de la jurfdica.’

As{ pues, la persona juridica es, en este sentido, una categoria dogmatica que, en
opinién de DE Los Mozos, viene a vincularse de alguna manera “a las llamadas teorfas
realistas. es decir. a aquellas que ven en esta forma juridica, no una invencidn artificiosa
de la norma, sino la traduccién al mundo del Derecho de un fendmeno de la realidad
social”.?

Y efectivamente parece ser asi, pues en este supuesto el Derecho en su afdn ordena-
dor no se desvincula absolutamente de la previa realidad social sino que, muy al contrario,
recoje como en tantas otras ocasiones la obra anterior que, por eso precisamente, la juridiza,
haciéndola entrar de esta manera en el ordenamiento juridico. Esta idea, cldsica en el pensa-
miento juridico, 1a expresa ya CasTaN TOBERAS cuando considera que el Derecho no inter-
viene brutalmente, por motivos de pura oportunidad, para decir que lo que es pluralidad
serd unidad. No hace sino secundar, desenvolver, traducir en términos juridicos lo que exis-
le ya en la concepcidn prictica social. La funcién del Derecho, en esto como en todo, es
normativa: no hace sino recoger una idea ya elaborada en la vida social™.?

Parece natural entonces que el desarrollo de la actuacién de esa realidad que el Derecho
toma en consideracién, cual es en nuestro discurso la persona juridica, se haga para atender y
cumplir 4 los fires que la motivan y siempre, desde Juego, con arreglo al principio general de
buena fe. itrenunciable en la concepcién del Derecho. Y si la utilizacién de la institucidn asi
nacida se hiciera inadecuada, torcida o fraudulenta, no cabe duda que el Derecho deberfa reac-
cionar como hace- ante el mal uso -ante el abuso- gque aquella actuacién perpetre.

El abuso que, en determinados casos, se ha hecho del concepto de persona juridica es
evidente,® pero ello en modo alguno puede conducir al exceso que supondria abandonar y

1. DE CASTRO, La persona juridica. Madrid, 1981, pdg.26(, magistralmente sintetiza que “el hombre, la persona
fisica, es una realidad con la que ha de contar el Derecho como algo inmediato y de insoslayable consideracién. La
persona juridica, por el contrasio, ni se la ve ni se la toca; se nos presenta con los signos de una entelequia juridica™.

2. De Los Mozos, Derecho civil. Método, Sistemas y Categorias Juridicas, Madrid, 1988, pdg.240.

Los excesos de algunas posiciones en el tema son sintetizados por Digz PIcAze, Sistema de Derecho civil, vol I,
pag 620, 8° edicién Madrid, 1992. “La negacién radical de la persona juridica -sefiala- es caracteristica de la teor{a
pura del Derecho que ve en ella una construccion puramente cientifica. El orden juridico sélo toma en consideracidn
la conducta humana, y cuando se dice que el mismo concede a una agrupacién personalidad jurfdica, significa que
estaluye derechos vy obligaciones cuyo contenido es la conducta de los seres humanos que son los ¢rganos o los
miembros de la agrupacidn. Asi como la persona fisica es la mera expresion unicaria del conjunto de todas las normas
que Lienen por objeto 1a conducta del hombre, es decir. un concepto que alude a un orden juridico parcial (el que riene
como referencia actos o conductas del hombre), ta persona juridica es rambién la personificacién de un orden juridico
parcial que tiene como base fa conducta reciproca de una ploralidad de hombres que persiguen un fin comtin. Tanto la
persona fsica como la juridica son para KELSEN meros medios auxiliares del conocimiento juridico™. Y concluye, tras
el examen de las posiciones fundamentales en el tema que a la persona juridica se la ve como una admirable crea-
cién del lerguaje juridico. La funcién de este 1érmino no es la de designar o escribir algo existente, sino la de permitir
la formulacién de proposiciones capaces de condensar por si solas complicados discursos en torno a las relaciones
entre colectivos de personas. El problera de )a persona juridica, se dice, no cs el definir que cosa sea, sino el de
determinar las condiciones para ¢l uso de este concepto, que son puestas indudablemente por las normas juridicas™.

3. CasTaN TOBERNAS, Derecho civil espafiol, conuin v foral, Tomo 1, vol.2, 10" edicién, Madrid, 1963,
pdgs.381 y siguientes.

4. Cfr. DE Los Mo0zos, Derecho civil, cit., pags. 211 y siguientes. También, y entre ofros, DE Los Mozos, £/
principio de la buena fe, Barcelona, 1965; CasTRO LuciNg Algunas consideraciones sobre la buena fe en la obra
del profesor Federico de Casitro, en “Anuario de Derecho civil”, 1983: MIGUEL GONZALEZ, La huena fe y su con-
crecion en el dmbito del Derecho civil, en “Anales de la Academia Malritense y del Notariado, 1990; CORRADINI,
1 criterio de la buona fede e la scienza del Diritto privato, Mildn, 1970: SACCO, La buona fede nella ieoria dei
Jaui givridicr di Dirirto privato, Turin, 1960.

5. LACRUZ BERDEIO, SANCHO REBULLIDA. LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVARRIA Y RIVERO HERNANDEZ, Elemen-
tos de Derecho civil, Tomo 1, vol.2, pags.255 y 256, Barcelona, [990. ponen de relieve que en la practica no ha sido
extrana Ja figura del defraudador que pretende wtilizar la figura de la persona juridica para ocultar su personalidad indi-
vidual y aprovecharle asi, ilegitimamente, de la limitacién de responsabilidad, refiriéndose a un caso fallado en la
Cémara de los Lores en [897. Este caso fue el siguiente: "Salomdn constituyé con su mujer y sus hijos una sociedad de
la que se nombrd &l mismo administrador, y en cuanto tal administrador constituyd en favor de si mismo unas obliga-
clones privilegiadas: una deuda de la sociedad frente a €], preferente u los demds créditos. Llegada la liquidacidn de la
sociedad por no marchar bien sus negocios, Salomén hizo valer su condicién de acreedor privilegiado para cobrar
absorviendo todos los bienes de la sociedad en perjuicio de los restantes acreedores. a quienes nada valié entonces ale-
gar que siendo Salomén el verdadero v tnico dueno de la sociedad. ésta no era sino una ficcién para salvar el crédito
de aquél argumento que no fue aceptado por Ja Cdmara™ Como puede verse, estamos en presencia de un autentico
fraude, consistente en la uttlizacion abusiva e inadecuada de la persona juridica para fines distintos de aquellos para los
que crea el Derecho semejante figura. En aras de la verdad debe decirse que. si bien ¢l fallo dicho no merece, desde
luego, aplauso, fue después la jurisprudencia anglosajona la que acuiié la feliz cxpresion levantamiento del velo para
referirse al procedimiento judicial previsto para evitar semejantes excesos.




prescindir de su concepto,® sino que deberd acudirse al adecuado expediente corrector de
semejante abuso que a nuestro propssito -y entre otros medios de que el Derecho dispone- es
el que conocemos con la denominacién de teoria del levantamiento del velo, gue no es mds
que la “técnica judicial consistente en prescindir de 1a forma externa de la persona juridica y.
a partir de ahi, peneirar en la interioridad de ta misma, levantar su velo. y asi examinar los
reales intereses que existen o laten en su interior. En suma, adentrarse en el seno de la persona
juridica para de este modo poner coto a los fraudes y abusos que por medio del manto protec-
for de la persona juridica se pueden cometer™.’

La procedencia tanto tedrica como prictica de la teorfa es indudable, ¢ igualmente es
de destacar el acierto, el rigor y la precisién con que el Tribunal Supremo la ha venido apli-
cando, resaltando siempre, con la mesura y prudencia empleada, el cardcter excepcional de
su utilizacion.

En este sentido destacamos, en primer lugar, Ja Sentencia de 28 de Mayo de 1984,
referida al siguiente caso:

“La demandante, una sociedad anénima, entablé demanda de mayor cuantia contra
la Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado S.A. y el Ayuntamiento de Palma de
Mallorca sobre indemnizacién de los daftos ocasionados en sus instalaciones por inundacio-
nes y humedades resultantes de averias producidas en la red de abastecimiento de agua de
aquella localidad. Se opusieron los demandados, y después de que se acumularan a los
autos otros seguidos a instancia de la misma demandante contra una tercera compaiiia,
denominada ESA, el Juzgado dictd sentencia desestimatoria de la demanda. La sociedad
actora interpuso recurso de apelacidn que fue estimado en parte por la Audiencia. La
Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado S.A. formuld recurso de casacién ®

El Tribunal Supremo formula Ja teoria del levantamiento del velo manifestando, entre
otros aspectos, “que ya desde el punto ¢ vista civil y mercantil, la mas autorizada doctrina, en el

6. Vid. DE Los Mozos, Derecho civil, cit., pig.244 y siguientes, en donde recoge sintéticamente Ja mds expre-
siva nbliografia sobre la cuestién apuntada.

7. D& ANGEL YAGUEZ, La doctring del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la reciente juris-
prudencia, Madrid, 1990, pag. 14.

Diez-Picazo, op.cit., pags.621 y 622, refinéndose a esta importante cuestion pone de relieve que: “En la actua-
lidad se habla continuamente de la crisis de la persona juridica. Crisis que es indudable si se parte de la base de
identificarla con la sociedad andnima. Es ésta la que ha entrado en crisis por una aplicacién radical del hesmetismo
de la persona juridica,Al separar la personalidad de la sociedad de la de sus componentes o asociados, haciendo abs-
traccidn de éstos cuando aquélla nace a la vida juridica, cumplimentando requisitos meramente formales, se introdu-
ce el cambio para cualquier fraude o actividad ilicita. Principalmente se busca eludir la norma del articulo 1911 del
Cdédigo civil, segin ¢l cual el dendor responde de sug obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros (respon-
sabilidad ilimitada). Se recurre a la fundacidn de una sociedad anénima en la gue aparecen suscribiendo su capital
(acciones) el inico suscribiente real con sus amigos. parientes. y en algunas ocasiones, sus empleados. De hecho el
capital social ha sido suscrito por aquél, y el reparto de las acciones entre los demds se hace para vestir a la socie-
dad, para darle realidad legal, apariencia de sociedad. Asi se logra que su actividad (porque es el tnico duefio real
de la sociedad) se desenvuelva sin peligro ninguno bajo ¢l velo de una sociedad anénima. De sus deudas responderd
ese ente ficticto (la sociedad con personalidad juridica), nunca su propio patrimonio.”

A pesar de que DIEZ-PiCazO. en nuestra opinién, tal vez se ocupe de este tema con excesiva generalidad, no
cabe duda que deja expresada Ja idea de que es el fraude o la actuacidn ilicita la premisa para el abuso a que se
refiere.(Los subrayados son nuestros). .

Por su parte SERICK. Apariencia y realidad de lus personas juridicas, trad.Puig Brutau, Barcelona, 1959, sitta
pertectamente el problema a que nos referimos diciendo que “Si fa estructura formal de la persona Juridica se utili-
za de una manera abusiva, el jucz puede descartarla para que fracase el resultado contrario a derecho que se persi-
gue, para lo cual se ha de prescindir, en tales casos, de la radical separacion entre la persona juridica y sus miem-
bros componentes. El abuso existe cuando la persona Juridica se utiliza para burlar la ley, para quebrantar
obligaciones, para conseguir fines ilicitos y. en general, para defraudar”.

En el mismo sentido, manifiesta LASARTE ALVAREZ. Principios de Derecho civil. Tomo 1, pag.341, Madrid.
1992 que “No es de extraiar que hayan sido Jos tribunales norteamericanos los primeros en llegar a semejante con-
clusidn: el capitalismo salvaje y la idea de enriquecimiento rdpido inherente a su sistema econémico (trasplantado
sin duda al resto de las sociedades occidentales) ha provocado, verbigracia, traspasos millonarios de sociedades
matrices a sociedades fillales {0 viceversa). dejando a los acreedores con dos palmos de narices, pues la limitacién
de la responsabilidad (dato téenico) amparaba semejante resultado. pese a la evidente corruptela. Se resuelve, pues,
evitar tal desenlace acudiendo a la idea figurada de ‘levantar el velo® (1o lifi the veil) o de desentenderse de la per-
sonalidad juridica (disregard of legal entity) de las personas juridicas y analizar el fondo de la cuestién para Hegar
a soluciones presididas por la Justicia

8. Vid DE ANGEL YAGUEZ, op.cit., pdgs. 23 y sigtes., de dénde se toman estos datos y en la que se estudia con
rigor y minuciosidad el supuesto al que aqui tnicamente nos referimos por via de ejemplo.

9. Ponente de esta Sentencia fue D. Carlos de la Vega Benayas.
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conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucién (articulos
primero, |, y noveno, 3), se ha decidido prudencialmente, y seglin casos y circunstancias, por apli-
car por via de equidad y acogimiento del principio de buena te (articulo séptimo, 1, del Cédigo
civil), la tesis y practica de penetrar en el susbiratum personal de las entidades o sociedades, a las
que la ley concede personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcidn o
forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o
publicos o bien ser utilizada como camino del fraude (articulo sexto, 4, de] Cédigo civil), admi-
tiéndose la posibilidad de que 1os Jueces puedan penetrar (“‘levantar el velo juridico”) en el interior
de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (articulo séptimo,
2, del Codigo civil) en daiio ajeno o de los derechos de los demds (articulo [0 de 1a Constitucién)
o conira intereses de los socios, es decir de un mal uso de su personalidad, de un “ejercicio antiso-
cial” de su derecho (articulo séptimo, 2, del Cédigo civil), lo cual no significa -en el supuesto con-
templado- que haya de soslayarse o dejarse de un lado Ya personalidad del ente gestor constituido
en sociedad andnima sujeta al derecho privado, sino sélo constatar a los efectos del tercero de
buena fe (la actora y recurrida perjudicada), cual sea la auténtica y “constitutiva” personalidad
social y econdmica de [a misma, el substrato real de su composicién personal (o institucional) y
negocial, a los efectos de la determinacién de su responsabilidad ex contractu o aquiliana, porque,
como se ha dicho por la doctiina extranjera, “‘quien maneja internamente de modo unitario y total
un organismo no puede invocar frente a sus acreedores que existen exteriormente varias organiza-
ciones independientes” y menos “cuando el control social efectivo estd en manos de una sola per-
sona, sea directamente o a través de los testaferros 0 de otra sociedad, segiin la doctrina pauia™.

En la misma linea de rigurosa aplicacién de esta teoria, podemos sefalar también la
Sentencia de 16 de Julio de 1987, referida al siguiente caso:

“Don Antonio C.D. formulé demanda contra Caja Rural Cooperativa Agricola San Isi-
dro de Jumilla, sobre reclamacién de cantidad, con stiplica de que se condenase a [a demandada
a reintegrarle la cantidad de 16.109.920 pesetas. Decfa el demandante haber abierto en la enti-
dad demandada una cartilla de ahorro a la vista, en la que fue efectuando diversos ingresos y
reintegros y que a la fecha de la demanda arrojaba un saldo a su favor coincidente con la canti-
dad demandada. Habiéndose personado en las oficinas de la demandada para efectuar un reinte-
gro, éste le fue negado por que se decta en la oficina cumplir un acuerdo de Ja Junta Rectora de
congelacidn de saldos por tiempo indefinido. Por parte de la demandada se adujo que la libreta
de ahorro era de la Caja Rural de Jumilla, Cooperativa de Crédito, entidad juridica distinta de la
demandada, cuya denominacién, también diferente era la de Caja Rural Cooperativa Agricola
San Isidro de Jumilla. El Juzgado estimé la demanda, excepto en cuanto a los intereses. La
Audiencia confirmd Ja Sentencia del Juzgado, pero imponiendo las costas de instancia a Ja enti-
dad demandada, sin declaracién sobre este extremo en cuanto a la apelacién. El Tribunal Supre-
mo declard no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la entidad demandada™"

El abuso de la personalidad juridica se detecta medianle la constitucién como
sociedad cooperativa distinta de la que, en realidad, no era mas que la seccién de crédito
de otra sociedad cooperativa. Y la Sala con justeza manifiesta que “no se puede amparar
el abuso de derecho, en este caso apreciable en la pretensidon de llevar a sus dltimas con-
secuencias la personalidad juridica, cuando esa personalidad oficial no responde a la rea-
lidad, pretensién de apariencia legal correcta, pero social y éticamente insostenible y que,
en el caso presente ha producido dano, lo que hace aplicable la doctrina legal que sobre el
abuso del derecho tiene establecida esta Tribunal en general, en evitacién de que la con-
fusién sembrada por sociedades que actiian en régimen de subordinacién puedan per-
judicar intereses de los acreedores de la subordinada, lo que lleva incluso a la orientacién
doctrinal de la responsabilidad solidaria, cuando no exista norma legal expresa» ',

10. Vid DE ANGEL YAGUEZ, op.cit.. pags. 75 y sigtes., de dénde se toman estos datos y en ddnde se estudia
con rigor y minuciosidad e} supuesto al que aqui dnicamente nos referimos por via de ejemplo.

1. Ponente de esta Sentencia fue D. Antonio Carretero Pérez.

12. Adn cuando en un principio el supuesto que la Sentencia resuelve pudiera parecer semejante al que conlem-
plan las Sentencias del Juzgado de Primera Instancia de Santofia y de la Audiencia Provincial de Santander, de que
luego nos ocuparemos, es necesario poner ya aqui de manifiesto que, como sc verd, en éstas las sociedades afectadas
son independientes y no subordinadas tienen socios diferentes, se encuentran vivas y ni su constitucién ni su utilizacién
obedecié a alguna maniobra o actuacion fraudulenta, ilegal o abusiva. Ademds, cada una de las sociedades posee un
drgano de administracién colectivo, bajo la forma de Consejo de Administracién, de composicién diferente.
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Son conocidas las cada vez mds amplias referencias bibliograficas a esta teoria™ vy,
como se ha dicho, su procedencia tanto tedrica como practica es indudable, pero cada vez mds
se detecta -y ello es grave, enormemente grave, a DUEStro juicio- una poco precisa -¢ incluso
poco juridica- utilizacién de la misma, de su aplicacidn y de su propta concepcién gue, sin
duda, constituye un censurable exceso que, aunque disfrazado a veces con pretextos variados,
es necesario avisar y denunciar. Y este es el prop6sito que con estas lineas se pretende.

Il.- SOCIEDADES DE SOCIO UNICO.-

Como supuesto tipico de procedencia de la teorfa del levantamiento de) velo de las
personas juridicas, y entre otros varios, se venia citando tradicionalmente el caso de las
sociedades de un solo socio, pero tal vez esta inclusién merezca, en el momento presente,
alguna concreta y puntual aclaracién"

Partiendo de la consideracién, ya dicha, de la recta utilizacién de las instituciones juridi-
cas, y excluyendo por ende toda idea de fraude, abuso o ilegalidad, tal vez sea procedente cuestio-
narse aqui la licitud o ilicitud de ]a previa limitacién de responsabilidad en la actuacidén mercantil.
Es decir la virtualidad y validez de la previa delimitacién de las condiciones de juego en el com-
plejo dmbito de las relaciones econémicas en que se desenvuelve actualmente el desarrollo de la
actividad mercantil. Y ello porque, entre otras razones, cabe pensar que la sociedad de un solo
socio, fundamentalmente, no es mas que un medio para limitar la responsabilidad personal, posi-
bilidad ésta que entendemos honesta, licita y legal, aunque debatida en algunas instancias.

Con estas premisas, debemos referimos -con la concisién que estas lineas requieren-
a las diferentes posiciones mantenidas, de un lado, por la Duodécima Directiva Comunitaria
de 2] de Diciembre de 1989 -de gran importancia en el panorama societario actual-, y, de
otro, por las Circulares n® 2-020 y 2-034, de 28 de Junio de 1990 y 29 de Diciembre de
1992, respectivamente, ambas de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Los diferentes entendimientos del concepto dltimo de la persona juridica que en las
disposiciones sefialadas se mantienen y expresan -con fines distintos, desde luego merecen,

13. Entre las obras mds conocidas en la materia, y sin perjuicio de las abundantes referencias en las obras
generales, cabe citar las siguientes: CAPILLA RONCERO, La persona juridica: funciones y disfunciones, Madrid,
1984; DE CaSTRO, La sociedad andnuma y la deformacion del conceplo de persona juridica, en “Anuario de Dere-
cho civil”, 1949: DE CASTRO, Ofensiva contra el concepto de persona juridica, en “Anuario de Derecho civil”,
1961, DE CASTRO, La persona juridica, Madrid, 1981: DE LA CAMARA, Sociedades comerciales: El empresario
individual de responsabilidad limitada. El levantamiento del velo de la personalidad juridica de las sociedades
mercantiles. Necesidad de la escritura piblica en la constitucion de las sociedades comerciales y sus modificacio-
nes, en “Revista de Derecho Notarial”, Julio-Diciembre, 1973: SErICK, op.cit..

4. Vid. D& Los Mozos, Derecho civil. cit., pdg 248 y 249, dénde se pone de relieve que “Los abusos a que se
ha prestado esta concepcién de la persona jurfdica -se refiere a la impenetrabilidad evada a vltranza- han dado
lugar a una amplia reaccién doctrinal, jurisprudencial y legislativa, renaciendo una concepcidn de la persona juri-
dica mucho mis técnica, y que se ha ido manifestando a la medida que se han denunciado fales abusos, Jo que ha
tenido lugar, fundamentalmente, en relacién con los temas siguientes: ...c).En en Derecho de socicdades andnimas
merece especial mencion la llamada sociedad de un solo socio, en cuyo caso se considera que no actda la limita-
citn de responsabilidad propia de las sociedades de capital™.

Dc manera general, y entre otras, pueden verse sobre el tema de la sociedad de un solo socio las siguientes
obras: ALONSO UREBA. L& socledad unipersonal. en “La Reforma del Derecho espafiol de Sociedades de capital’™,
Madrid, 1987; BisaL MENDEZ La sociedad anénima unipersonal, en *‘La Reforma de ta Ley de Sociedades Andni-
mas”, Madrid, 1987; MuNoz DE Di0S, Sociedad andnima de socio vinico.La Resolucion de la DGRN de 21 de
Junio de 1990, en “Derecho de los Negocios™, 1990-1991; Gul MORI, Lu socieduad unipersonal. Comentario a lu R.
21 Junio 1990 DGRN, en “La Ley”. 1990-4, pigs.886 a 896; AURIOLES MARTIN, La sociedad andnima unipersonal
en lu reciente jurisprudencia.(A propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de Noviembre de 1985), en
“Revista de Derecho Mercantil”, ntims. [79-180. 1986; BOQUERA MATARREDONA, La concentracion de acciones en
un-sele-socio en la sociedad andnima, Madrid. 1990; Badia LasaL, Sociedades unipersonales o de accionisia
tinico, en “Revista Juridica de Cataluia™, 1986-3; Garcia COLLANTES, Sociedades unipersonales: nuevas orienta-
ciones, en “Anales de la Academia Matritense del Notariado”, Tomo XXXI, 1990-1991; OLIveEnCia Ruiz, Sociedu-
des unipersonales de entes pithlicos en el Derecho espaiiol.(Estudio especial de las sociedades estatales de radio-
difusion y television), en “Boletin da Faculiade de Direito de Coimbra-Estudios em Homenagem ao Prof.Doctor
Antonio de Arunda Ferrer Corea”, Coimbra, 1989; SUAREZ SANCHEZ-VENTURA, Lu sociedad unipersonal.(Comen-
tario critico a las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Noiariado de 13 'y 14 de Noviembre
de 1985), en “Revista General del Derecho™, n® 500, 1986; SUAREZ SANCHEZ-VENTURA, Las sociedades de un sélo
socio: ficcion o realidad, en “Revista Juridica de Catalufia”, 1987-3; SoTO BISQUERT, La sociedad unipersonal, en
“Anales de la Academia Matritense del Notariado”, Tomo XXIX, 1990: VICENT CHULIA, Massa o Mussitur S.A.:
esta es la cuestion.(Comentario a la resolucion de la Direccion General de los Registros v del Notariado de 21 de
Junio de 1990), en “Revista General del Derecho™, nims. 550-551. 1990.
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desde la més rigurosa y exigente perspectiva jurfdica, muy distinto juicio valorativo que, en
nuestra opinién, inmediatamente podra apreciarse sin ningtin genero de dudas.

A).-La Duodécima Directiva Comunitaria de 21 de Diciembre de
1989.

En esta |inea resulta muy esclarecedor el somero examen -simple referencia- a la
Duodécima Directiva Comunitaria, de 21 de Diciembre de 1989 (89/667/CEE) en
materia de Derecho de sociedades, relativa a las sociedades de responsabitidad limita-
da de socio énico” Y si bien es cierto que Ja misma se circunscribe dnicamente al tipo
societario que anuncia, es lo cierto que posee, en su amplia interpretacidn, un sentido gene-
ral que puede servir de orientacién europeista en ei tema's. .

En la exposicién que en la propia Directiva realiza el Consejo, destaca en primer
lugar la consideracién de “que conviene prever la creacion de un instrumento juridico que
permita limitar Ja responsabilidad del empresario individual en toda la Comunidad, sin per-
juicio de las legislaciones de los Estados miembros que, en casos excepcionales, imponen
uba responsabilidad a dicho empresario con respecto a las obligaciones de Ja empresa”.

No repugna, pues, ni doctrinal ni legislalivamente que a priori, y fuera de cualquier
actuacién franduienta, el empresario delimite con tal cardcter el campo de su responsabilidad.”’

15. Publicada en e} Diario Oficial de la Comunidad Econémica (DOCE), n° L. 395, de 30 de Diciembre de 1989.

Al respecto debe resaltarse con DUQUE DoMinGUEZ. La /2° Directiva del Consejo sobre la Sociedud de responsabi-
lidad limitade de socio dnico en el horizonte de la empresa individual de responsabilidad limitada, en *“Derecho Mer-
cantil de la Comunidad Econémica Europea-Esludios en homenaje de José Girén Tena”, Madnd, 1991, pag.274, que
“Aungue cuando se habla de una sociedad unipersonal se ha venido pensando tradicionalmente -dentro de las sociedades
de capttal- en la sociedad andnima, la Directiva comunitaria ha utilizado la sociedad de responsabilidad limitadu. Las
razones pard esta eleccién radican seguramente en ¢l objetivo de politica juridica que Ja Directiva frata de conseguir y
que justifican materialmente sus preceptos. En efecto. la mayor objetivizacion y despersonalizacién de la sociedad ana-
mima, visible en la aptitud para circular de las acciones es contrapesada por la sociedad de responsabilidad limitada con
¢l mayor grado de personalismo que conserva su estructora -la inexistencia de acciones sustituidas por participaciones, el
citculo méds cerrado de sus socios (a veces en ndmero limitado), el régimen de adopcién de acuerdos y de administra-
¢idn, elcélera-. Esta diversidad de estructura responde a un tipo de sociedad para pequeitas y medianas empresas, gestio-
nado en comun bajo el principio de la responsabilidad limitada. Por estas razones. el legislador comunitario ha utiizado
la sociedad de responsabilidad limitada cuando ha tratado de organizar una empresa en la que el titular individual man-
fenga todas las prerrogativas del empresario y, al mismo tiempo, disfrute de la limitacion de responsabilidad al importe
de! patrimonio empresarial, colocando su patrimonio particular -esto es. no empefiado en la realizacion de la actividad
empresanal- al margen de la accién de los acreedores comerciales -ademds de obtener otras ventajas-~.

En la misma linea, ALONSO UREBA, La /29 Directiva comunitaria en ynateria de sociedades relativa ala sociedad de
capital unipersonal y su incidencia en el Derecho, doctring y jurisprudencia espafiola, con pasticular consideracion en
lu RDGRN de 21 de junio de 1990, en *‘Derecho Mercantil de la Comunidad Econdmica Evropea-Estudios en homenaje
de José Giron Tena™, Madrid. 1991, pdg.72, resalta la progresiva admisibilidad en Europa de las sociedades de socio
tinico, poniendo de relieve que “lo verdaderamente significativo es que este proceso iniciado en Alemania no es aislado
en el Derecho europeo. Y asi, en el pafs wadicionaimenic mas opuesto a la sociedad de capital unipersonal en cualquiera
de sus manifestaciones, Francia, se va a intcoducir igualmente nna reforma del Derecho vigente en orden a acoger, al
1gual que en ¢l Derecho aleman, la fundacién originana de vna sociedad de capital por un tinico-fundador, mantenténdo-
se a su vez la opcion asumida ya en la legistacion societaria de 1966 en el sentido de que la concentracidn sélo “faculta™
para pedir la disolucidn. sin que a su vez se couecte a dicha concentracién un régimen especial de responsabilidad del
devenido “‘socio tinico”, si bien se establecen otras garantias complementarias en proteccion de tevceros. En esta misma
onentacion se sitiia (a reciente reforma del Derecho belga en 1987 y la proyectada en Luxemburgo en 1985,

16. El articulo 6 de la propia Directiva, ya dispone 2l efecto que: “Cuando un Estado miembro admita también
para la sociedad anénima la sociedad unipersonal definida en ¢l apartado | del articulo 2, se aplicardn las disposi-
ciones de la presente Directiva’™.

Y al respecto puntualiza ALONSO UREBA, op.idltimamente cit., pidg 84, que “en este sentido.la admisién cn
nuestva praxis, doctrina mds reciente (Duque, Alonso Ureba, Sacristan Represa) y jurisprudencia (RDGRN de 21
de Junio de 1990) de la sociedad anénima devenida unipersonal pese a $u no reconocimiento expreso en nuestro
Derecho positivo, debe llevar a que cuando se introduzea la Direciiva en nuesiro Ordenamiento. se contemple
también su aplicacidn a la sociedad andnima devenida unipersonal. Asimismo, en cuanto que la sociedad andnt-
ma creacla por un ente piblico como tinico socio es objeto de admisidn expresa en el articulo 14.2 TRLSA, y dado
que la Directiva no establece ninguna excepeién al respecto, la introduccidn en nuestro Derecho de la misma,
debera ignalmente. contemplar dicho supuesto.

17. Acertadisimamente plantea la cuestion DuQUE DOMINGUEZ, op.cil, pig.243 y sigtes.. cuando al referirse a la
siluacion actual del empresario individual seiala que: “Creo que puede reducirse a lo siguiente. La persona que quicre
ser empresario dedica unos bienes de su propiedad -0 que se procura mediante contratos con terceras personas-, organi-
za su empresa y comienza su actividad. E} impulso inicial y el desatrollo ulterior de su actividad se encuentra marcado
por el drdstico principio tradicional de la responsabilidad personal e ilimitada, con todos sus bicnes, presente y futu-
ros, que establece, recogiendo el tradicional principio de la unidad e indivisibilidad del patrimonio de la persona, el
articulo 1911 CC. Enunciado asi, abstractamente, puede resultar poco amenazador, escasamente trascendente y de
existencia legitimada por la larga vigencia y porque se aplica a todos los sujetos. sean empresarios o no lo sean.

Pero si se reflexiona sobre su contenido, y sus consecuencias econdmicas, sociales y téenicas, se llega a la conclu-
sion de que es desproporcionado con las condiciones en que sc realiza la actividad empresarial en ¢l momento presen-
te. Es. en primer lugar, radicalimente amenazador para el empresario individual. La consecuencia de este principio es
que el empresario individual no tiene Ja posibilidad juridica de escindir y de aislar los bienes empleados en su actividad
de empresa del esto de sus bienes personales™.
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Por ello, la Directiva comentada admite la existencia de las sociedades de responsabilidad
limitada de socio dnico, las cuales podran poseer tal caracteristica tantoc “en el momento de
su constitucién, asi como mediante la concentracidn de todas sus participaciones en un solo
titular™."”

Evidentemente, 1a opcién por la sociedad unipersonal no es impuesta sin mds en
la Directiva -ello irfa contra su propia naturaleza-, sino que se admite que la particular
legislacion de cada Estado miembro prevea otras posibilidades™ que permitan al empre-
sario, precisamente, acotar con cardcter previo esa responsabilidad a que nos venimos
refiriendo y que puede perfectamente derivarse de una licita, aunque desacertada,
actuacién®

La prudencia empresarial, entendemos, se ve de este modo protegida, como debe serlo
dentro del ordenamiento cualquier conducta humana licita. Negar sin més esta posibilidad serfa
tanto -y son simples ejemplos- como negar la licitud de la celebracién de un contrato de seguro
a fin de protegerse prudente, diligentemente y a priori de un siniestro posible y, naturalmente,
ni deseado ni buscado; o incluso negar la virtualidad real y efectiva de unas capitulaciones
matrimoniales en las que, oportunamente y sin fraude o maquinacién alguna, establecieran
entre Jos cényuges un sistema econdmico matrimonial de separacién de bienes.

La Directiva comentada, como le es propio, da una serie de normas de regulaciéon de
estas sociedades umpersonales a fin de cuidar, fundamentalmente a efectos de aclaracién y
prueba, algunos de sus aspectos més peculiares™, pero lo verdaderamente importante a 1os
efectos pretendidos es, precisamente, su admisidn sin reticencia o excepcionalidad alguna.
E incluso debe resaltarse el cuidado del legislador comunitario por mostrar claramente que
la figura de la persona juridica -de la sociedad en este caso concreto- no es causa de encu-

17. Vid.el articulo 2, 1 de la Directiva.

18. El articulo 7 dispone al efecto que “Un Estado miembro podrd no permitir Ia sociedad unipersonal cuando
su legislacion prevea, para Jos empresarios individuales, la posibilidad de constituir empresas de responsabilidad
limitada al patrimonio afectado a una actividad determinada, siempre y cuando se prevean, con respecto a estas
empresas, unas garantias equivalentes a las impuestas en la presente Directiva, asf como en las demis disposicio-
nes comunitarias que se aplican a las sociedades mencionadas en el articulo 1.

19. En este sentido es de destacar la posicién portuguesa que opta por un expediente juridico de limitacién de
responsabilidad del empresario individual, sin la necesidad estricta de acudir a la constitucién de una sociedad
para el logro de tal finahdad.

20. Entre otros, pueden destacarse aqui el articulo 4, que dispone que “ 1. El socio tinico ejercerd los poderes
atribuidos a la junta general. 2. La decisiores adoptadas por el socio Unico en ¢l 4mbito contemplado en el aparta-
do ) deberdn constar en acta o consignarse por escrito”.

Al respecto ALONSO URERA, op.cit., pag.91, precisa que “el articulo 4 de la Directiva viene a incidir en una
cuestitn bdsica en el debate doctrinal y jurisprudencial europeo sobre la sociedad unipersonal hasta los afios 70 de)
presente siglo: la subsistencia y funcionamiento normal de los 6rganos sociales, no obstante la unipersonalidad y
en concreto de la Junia General, pues se negaba en sectores de la doctrina tradicional fatina (Francia, Espaiia, fun-
damentalmente) la comparibilidad entre Junta y unipersonalidod.

El articulo 4.1 confirma la doctrina germdénica sobre la subsistencia de Ja Junta como tal érgano no obstante la
existencia de un Gnico socio, separando as{ los conceplos de érgano de la persona juridica (esfera de competencia)
y miembros del érganos (persona o personas faculladas para ejercer esas competencias). Este es el sentido del pre-
ceplo gue, en definitiva, no hace sino afirmar que el socio serd dnico miembro de la Junta y ¢n cuanto tal asumird
las competencias de dicho érgano siempre que se constituya y actiie como Junta. ’

A su vez, el articulo 4.2. somete la “decisién” del (inico socio cuando éste se constituye en Junta, a las mismas
formalidades del “acuerdo” adoptado por una pluralidad de socios constituidos en Junta General, y de ahi la exi-
gencja de que deba constar en acta o consignarse por escrito.

Ambos apartados del articulo 4 vienen, por tanto, a contirmar la aplicacién del régimen general sobre la Junta en los
casos de unipersonalidad, debiendo tan sélo omitirse lo que propiamente es consubstancial a la circunstancia de que sélo
existe un socio, como sucede. por ejemplo, con el régimen sobre convocatoria, cuya aplicacién careceria de sentido™.

En Ja misma linea, el articulo 5.1. dispone que “Los contratos celebrados entre el socio tnico y la sociedad
representada por el mismo deberdn constar en acta o consignarse por escrifo”.

Igualmente, y en relacidn con este arliculo, precisa ALONSO UREBA, op.cit.. pags.94 y 95, que “en cuanto a la
constancia “en acta” tampoco se concreta a que tipo de acta se refiere la Directiva. Podria irse, por ejemplo, a la
exigencia de “acta notarial”, lo que daria garantias suficientes, no sélo de transparencia, sino también de que no se
puedan producir manipulaciones ulteriores. Asimismo, también cabria entender dicha “acta” en el sentido de que
deba llevarse por la gerencia, cuando ésta es asumida por el tnico socio. un libro de actas referidas a los negocios
entre el socio y sociedad, siempre que ésta actde representada por aquél. En todo caso, ¢l sistema especifico por el
que sc opte en cada Estado miembro deberd ponderar tanto las exigencias de transparencia. como de evitacién de
manipulaciones y, a su vez, tendra también que establecer la sancién correspondiente, aspecto éste que la Directiva
deja en mano de las legislaciones nacionales, siendo trasladable aquf lo que ya exponiamos anteriormente respecto
del articulo 4 en relacién con la posible sancién por incumplimiento de lo previsto en dicho precepto”.
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brimiento alguno de las personalidades interesadas, obligando a la publicitacidn en tales
casos de la identidad del socio dnico®.

La Directiva comunitaria aludida, pues, creemos que merece elogio en orden a la
puleritud jurfdica con que conlempla el supuesto de referencia, adoptando criterios en orden
a la solucién de cuestiones que hasta el momento se venian planteando, todo ello en un sen-
sato intento esclarecedor.

B).-La Circular n° 2-020 de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, de 28 de Junio de 1990.-

Juicio muy distinto, en nuestra opinién, merece en nuestro ordenamiento la Circular
n° 2-020 de la Tesoreria General de la Seguridad Social, de 28 de Junio de 1990% que,
con un criterio claramente politizado,”* confunde conceptos juridicos fundamentales de
importancia esencial para la seguridad juridica deseable en un ordenamiento desarrollado.

Tal vez el primer comentario, calamo currente, que al respecto podria hacerse es el
relativo a la situacidn de tal circular en el orden jerdrquico de las disposiciones estatales, a
fin de valorar su concreto efecto ordenador en su justo, aquilatado y auténtico sentido, pero
los excesos verbales en su redaccién son tan notables que su simple lectura exime, a nuestro
juicio, tal detenimiento.*

La Circular dicha se dicta, como su propio texto expresa, “con el fin de armonizar
las distintas actuaciones que se vienen produciendo respecto del régimen de encuadramien-
to de aquellos socios que prestan sus servicios en Jos distintos tipos de sociedades”. Dejan-
do a un lado lo dispuesto para las sociedades personalistas, en lo que especificamente se
refiere a las sociedades de responsabilidad limitada, admite, naturalmente, como principio
general que los socios que trabajen personalmente en ellas tendran la consideracidn de tra-
bajadores por cuenta ajena. Pero inmediatamente -en la conclusidn tercera establece dos
excepciones al principio anterior sentando al efecto que “*son situaciones en las que el traba-
jo desarrollado por el socio no lo es por cuenta ajena: a).Bien porque se trata de actividades
auténomas de los mismos encubiertas bajo el empleo de formas societarias de responsabi-
lidad limitada. b).Bien porque, dado el control del capital social, se confunde la persona-
lidad del socio y la de la sociedad, impidiendo que la actividad desarrollada por el mismo
sea considerada por cuenta ajena”.

Huyendo de cualquier valoraciédn juridico-laboral, en tantos casos de marcado caréc-
ter politico y coyuntural, la diccién transcrita incurre, cuando menos, en graves €Xcesos €
irregularidades que, en nuestra opinién, deben denunciarse.

Como antes ha quedado expresado, en nuestro ordenamiento es licito y en modo
alguno reprobable que el empresario desee Jimitar su responsabilidad en los términos enton-

21. Dispone el articulo 3 que “Cuando una sociedad se convierta en sociedad unipersonal mediante la concen-
tracién de todas sus participaciones en un solo titular. deberd mdicarse esta circunstancia asi como la identidad del
30cio Unico, ya sea en el expediente de la sociedad o inscribirse en el registro a que se refieren los apartados | y 2
del anticulo 3 de la Directiva 68/1S1/CEE, ya sea (ransceibirse en un registro de la sociedad accesible al piblico”.

22. Esta Circular aparece firmada por ¢l Director General, D. Francisco Lwis Francés Sénche..

23. No es propio de esta breve reflexién juridica entrar en la conveniencia o no de aumentar, en su caso, Jas
prestaciones dimanantes de la Seguridad Social para los casos de jubilacién desempleo y otras que pudieran sobre-
venir, pero en cualquier caso la posible conveniencia politica coyuntural no justifica el empleo inadecuado e
impropio -malintencionado o no- de conceptos juridicos fundamentales.

24. Para una adecuada valoracién de la Circular comentada. parece conveniente situarla en el orden jerdrquico
de las distintas disposiciones normativas, por o que a tal efecto recordamos que, esquematicamente, dicha ordena-
ci6n puede concrelarse en los siguientes puntos: 1).- Constitucién Espafiola. 2).- Leyes orgdnicas. 3).- Leves ordi-
narias. 4).- Leyes de las Comunidades Auténomas, de conformidad con sus Estatutos de Autonomia. 5).- Potestad
Reglamentaria de la Administracién Central: a). Decretos. b). Ordenes de las Comisiones Delegadas. ¢). Ordenes
ministeriales. d). Circulares, de las autoridades inferiores. 6).- Polestad Reglamentaria de la Administracién
local: a). Ordenanzas. b). Bandos. 7).Potestad Reglamentaria de las Comunidades Auténomas: a). Reglamentos de
conformidad con sus Estatutos de Autonomia.

25. El exceso es tal que la Circular se aplica no s6lo a supuestos de sociedades de socio tinico -que, en nuestra
opinidn, ya seria censurable- sino a supuestos en los que ¢l socio es simplemente mayoritario. lo que acentia y
acrecienta el juicio expresado. (Los resaltados son nuestros).
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ces sefialados, y en este sentido el empleo indiscriminado por la Circular del vocablo
“encubrir” es confuso e inadecuado por lo que fraude apunta.

En Ja misma tdnica, entender que el control del capital social confunde, nada menos,
que la personalidad de la sociedad y la del socio es una grave y errdnea consideracidn que,
en la misma linea que la anterior, atenta a nuestro juicio, sin razén ni distincién, contra el
cldsico y esencial concepto de la persona juridica.

Aunqgue podrian afadirse algunas graves circunstancias concurrentes, e incidir con
mds profundidad en las apuntadas, el deseable dmbito de esta reflexién lo impide. Con todo
si debe de destacarse un cierto movimiento de injustificada prevencién respecto de la perso-
na juridica que, en nuestra opinién constituye una de las arbitrarias prevenciones que, direc-
ta o indjrectamente, se encuadran en lo que hemos denominado “excesos” en la teorfa del
levantamiento del velo.

C).-La Circular n° 2-034 de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, de 29 de Diciembre de 1992.-

En Ja misma linea de la Circular anterior, incluso con mayor amplitud, la Circular
n° 2-034 de l1a Tesoreria General de la Seguridad Social, de 29 de Diciembre de 1992*
insiste en lo que, en nuestra opmién, debe calificarse de verdaderos excesos en ese movi-
miento que cuestiona desde tan diversas perspectivas el cldsico e integral concepto de per-
sona juridica.

Parte esta Circular de que son notas bdsicas de la relacidn laboral 1a ajenidad, la
dependencia y la remunerabilidad. para afadir, partiendo de ahi, que “la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha sefialado que el hermetismo producido por la utilizacién de formas
societarias no alcanza valor absoluto, de modo que no basta Ia existencia de dos persona-
lidades diferenciadas para admitir ta relacién laboral, sino que, en determinadas circunstan-
cias, tal relacién desaparece al no darse las notas bdsicas antes citadas”.

Cierto es que el “hermetismo” a que la Circular se refiere” no es absoluto, pero para
su apertura tiene cardcter excepcional y en casos de fraude o abuso -como el propio Tribu-
nal Supremo tiene declarado- pero en modo alguno nuestro més alto Tribunal emplea los
conceptos aludidos con la generalidad y ligereza con que la Circular en cuestién lo hace.
Muy al contrario, en todo momento se resalta la excepcionalidad de la aplicacién de la teo-
ria y su justificacién en el fraude o abuso.

No es lugar este para el examen minucioso de las notas esenciales de la relacién
laboral, pero no cabe duda que en la Circular comentada Jate 1a idea de unién excesiva -de
identidad, incluso- entre socio y sociedad cuando concurran determinadas circunstancias, a
nuestro juicio, no excesivamente ortodoxas desde un punto de vista juridico, ni doctrinal-
mente convincentes.

ll.- LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE SANTONA
DE 30 DE ABRIL DE 1990.-

Dejando el aspecto laboral a que nos hemos referido anteriormente, Ja teorfa del
levantamiento del velo de las personas juridicas -que con tanto rigor y acierto aplica el
Tribunal Supremo- sufre también excesos desde la propia actividad judicial ordinaria en
supuestos propios del mds puro Derecho privado. Uno de estos casos lo constituye la la

26. Esta nueva Circular aparece también firmada por el Director General, D. Francisco Luis Francés Sdnchez.
27. Y nétese el empleo del término “hermetismo™, con la carga de ocultacién fraudulenta que de manera gene-
ral inspira en el texto.
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Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Santofa, de 30 de Abril de 1990, a la que
ahora nos referimos.

El objeto del litigio en el que aquella se produce es el siguiente:

D. Manuel, trabajador contratado por D. JMC, propietario de una Cristaleria, para
realizar una colocacién de cristales en determinada obra, sufrié una caida con graves conse-
cuencias y secuelas, por o que demandé en reclamacién de la indemnizacién correspon-
diente a Cristalerfas C, y a la companiia mercantil “Construcciones A, S.L.” que el deman-
dante crefa propietaria de la obra dénde ocurrid el accidente.

D.FA, cuyo nombre coincide en parte con el de “Construcciones A, S.L..”, y que es
personalmente ermplazado, comparece en el procedimiento excepcionando talta de legitima-
cién pasiva por las siguientes causas: 1%). La entidad demandada “Construcciones A, S.L.”
no existe ni ha existido nunca. 2. Existe la compafiia “Construcciones FA, S.A”, de la que
es administrador, pero tal sociedad no es la propietaria de la obra dénde el accidente ocu-
ié”. 3%). La propietana de la obra dénde el accidente tuvo lugar -y que deberia, en su caso,
haber sido demandada- es la sociedad “Construcciones Z, S.A.”, compuesta por socios dis-
tintos de los de la sociedad “Construcciones FA, S.A.”, v de la que también es administra-
dor D.FA. 4"). Se destaca que todas las sociedades mencionadas y existentes son sociedades
activas, con patrimonio suficiente y con domicilio determinado y conocido desde dénde se
realizan las actividades propias de su objeto. 5%). Finalmente, se destaca también, por ilti-
mo, que ninguna de las sociedades tiene drgano de administracidn integrado por un admi-
nistrador tnico, sino que adoptan la modalidad de Consejos de Administracién, con compo-
sicién personal y de capital diferente.

La Sentencia condend a la sociedad existente “Construcciones FA, S.A.”, aunque la
demandada era la sociedad inexistente “Construcciones A, S.L.” y la propietaria de la obra
dénde el accidente ocurno era la sociedad “Construcciones Z, S.A.”.

La fundamentacién del fallo, en lo que aquf interesa, se hace basdndose en la teorfa
del levantamiento del velo de la persona juridica, sefialando al efecto lo siguiente: “En este
sentido, es doctrina jurisdiccional del Tribunal Supremo la que ensena que correspon-
de a los Tribunales examinar el sustrato de las personas juridicas (“levantar el velo”)
para evitar asi el abuso de su independencia o que al socarie (sic.) de esa forma legal
se perjudique los intereses ajenos, se consume un fraude, se falte a la buena fe o se
ejercite un derecho antisocial (art. 7.1 y 2 del Cédigo Civil) lo cual no significa que
haya de soslayarse la personalidad de ambas entidades, sino solo constatar, a los efec-
tos del actor y perjudicado, cual sea la auténtica y constitutiva personalidad social y
econdmica de la empresa, en sustrato real de su composicién personal y negocial a los
efectos de 1a determinacién de su responsabilidad aquiliana (sentencia de 28-5-84, 16-
787, 25-1-88 y 13-5-88)72.

La inaplicabilidad de la teorfa al caso contemplado parece evidente pues en el
mismo ni hay fraude ni existe grave lesidn de derechos de un tercero. Lo que hay es, sim-
plemente, una inadecuacién en la persona demandada -se ha demandado mal- y, si se quiere
y en iltimo caso, una grave y peligrosa “intuicion justiciera” del juzgador, sobre la que

28. Esta Sentencia fue dictada por D. Juan Pablo Gonzdlez Gonzélez. Juez de Primera Instancia de Santofia y
su Partido.

29. Debemos seflalar que las Sentencias del Tribunal Supremo citadas no resultan de aplicacién al caso en
cuestion, no sélo por los hechos a que se refieren, sino, como se ha manifestado anteriormente. por la doctrina
legal que sientan. La Sentencia de 28 de Mayo de 1984, se refiere a la demanda planteada por una sociedad andni-
ma contra Ja “Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado S.A.” y el Ayuntamiento de Palma de Mallorca. y*
como ha podido comprobarse en la referencia realizada anteriormente, en modo alguno resulta de aplicacion a este
caso. La Sentencia de 16 de Julio de 1987, que también se ha comentado anteriormente, se refiere a la aplicacion
del levantamiento del velo en la sociedad de un solo socio o, en general, de la persona juridica de un tinico miem-
bro. y su inaplicacién al caso es palmaria. La Sentencia de 25 de Enero de 1988, también estudiada por DE ANGEL
YAGUEZ, op.cit., pags.[ 1] y sigtes., se refiere al levantamiento del velo en relacidén con el disfrute de bienes. Y.
finalmente, la Sentencia de /3 de Mayo de 1988, que también estudia DE ANGEL YAGUEZ, op.cil., pigs.78 y sigtes.,
se refiere a un supuesto similar a la antedicha de 16 de Julio de 1987, de persona juridica de dnico miembro.

Resulta excusado decir que en todas ellas la idea de fraude, o grave lesion de derechos, encubierto por la “per-
sonalidad juridica” es evidente y presupuesto del fallo.



LecAz LACAMBRA llamara la atencién ya en su momento™ y de la que, en toda caso, debe
apercibirse siempre y, mds atn, cuando la disonancia entre el criterio rejterado y constante
del mas alto Tribunal y ¢] del juzgador de instancia parece a todas luces evidente.

IV.- LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SANTANDER DE 24
DE MAYO DE 1993.-

Esta Sentencia fue dictada en apelacién de la anterior proveniente del Juzgado de
Santofa, confirmandola en todos sus extremos.* si bien, desde luego, abandona la teorfa del
levantamiento del velo esgrimida en la instancia, que ni siquiera menciona. Y ya esta cir-
cunstancia produce cierta perplejidad debido a que no parece coherente confirmar un fallo
judicial en todos sus extremos obviando, precisamente, la esencial fundamentacién juridica
en la que aquél se basaba.

La Sala entendié que la excepcidén de falta de legitimacién pasiva invocada, no
puede ser admitida porque ‘‘dicha excepcion procesal estauida en el articulo 533.4" de Ia
Ley de Enjuiciamiento Civil, se refiere segin constante jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en sentencias entre otras de 7 de febrero de 1981 y 10 de julio de 1982, no a
la legitimacién de la parte para ser demandada, sino a la falta de personalidad del
demandado por no tener el caricter o representacién con que se le demanda, cuestion
ésta afectante a lo que, desde antiguo, se viene denominando legitimatio ad processumn .
En rigor, lo que late en las alegaciones del recurrente, es una impugnacion de la legiti-
macién de la capacidad de pedir vialidamente la actuacién del derecho subjetivo con-
creto, es decir, la llamada legitimacion ad causam, cuestion distinta de la anterior y
que no afecta a los presupuestos procesales sino al fondo del asunto, y cuya falta
habria de determinar no una absolucién en la instancia, sino un pronunciamiento
desestimatorio del fondo”.

No parece coherente la solucién dada por la Sala al problema realmente planteado en
la contienda procesal -y que, naturalmente, el recurrente conocia perfectamente-, y més
parece una solucién de compromiso que busca la salvaguarda de la “intuicién justiciera”
referida, basandose en un argumento total y absolutamente distinto del descabellado en que
la sentencia de instancia se fundaba y que, naturalmente, la Sala no se atrevié a hacer suyo.
No obstante Jo cual, ello no la impidié, como se ha dicho, confirmar plenamente el resulta-
do final del fallo recurrido.

Con todo, debe destacarse que )a Sala argiiye un argumento que, en nuestra opinion,
tampoco puede aplicarse al proceso por inadecuado, pues lo que el recurrente manifiesta es
que tiene la condicién juridica de destinatario pasivo u obligado del derecho subjetivo que
el demandante exige en el proceso y que -sin entrar a cuestionar su procedencia- desde
luego no puede oponerse a aquél. No puede olvidarse que estamos ante la exigencia de un
derecho de obligacidn -no real- por lo que la actuacién deberd dirigirse adecuadamente con-
tra el sujeto obligado -el otro polo de [a retacién obligatoria- y en modo alguno podra ejer-
citarse erga omnes, como casi parece la Sala admitir en su argumentacion.

30. LEGAZ LACAMBRA, /nutroduccion a la ciencia del Derecho, Barcelona, 1943, pdgs. 388 y sigtes.. advierte
con razén que la labor interpretativa que el juez realiza no es, fundamentalmente, un acto de valoracion politica
sino de ciencia. Si la operacidn del juez no hubiera de ser presidida por una objetividad rigurosa, podria incurrirse
en la transgresion de lu ley . “*Su valoracién politica (favorable o adversa al contenido de la ley) precisa- podrd
determindr su interpretacién en un sentido o en otro, pero sélo hasta cierto punto; pues atin cuando dependa de la
voluntad optar por una interpretacin restrictiva o extensiva. favorable a la voluntad real del legislador, o al fin
esencial de la institucién, etc., es evidente que esa libertad no puede ir tan lejos que signifique una alteracién del
sentido de la ley: prueba de que no s6lo lo que en la ley estd claramente establecido y, por tanto, no necesita inter-
pretacién, sino incluso el sentido total de la misma, aun en lo gue tiene de mds indeterminado, representa una
barrera que no puede ser salvada por el intérprete en tanto que permanece en su funcién de juzgador y no se arroga
la de legislador. El intérprete ha de proceder no sélo politicamente, sino cientificamente, y no puede proceder cien-
tificamente si no ve el pensamiento de la norma interpretable como un concepto dotado de una pretensién objetiva
de verdad, que ha de hacerse valer en los casos particulares controvertidos™.

31. La Sala sentenciadora, Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Santander, estaba compuesta por
los Magistrados D. Javier de la Hoz de la Escalera. D. Miguel Ferndndez Diez y D. Eduardo Ortega Gayé, que
actué de ponente.

s — EXCESOS.. -
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En realidad, una cosa es la capacidad y otra muy diferente la legitimacién y, mas
aun, la efectiva y real identificacidn de la persona del demandado, cual es el supuesto que
nos ocupa. No puede olvidarse, como la mas autorizada doctrina pone cuidadosamente de
relieve,” que para que una teorfa gencral de la legitimacién sea fructuosa debe pasar nece-
sariamente por algunas fases esenciales en su construccidn, entre las que se encuentra, por
una parte, la “consideracidn de la legitimacidén como una condicién juridica de orden publi-
co procesal (por tanto, apreciable de oficio), cuyo cumplimiento sc exige al titular del dere-
cho a la jurisdiccién para vincular en un proceso concreto donde ejercite este derecho al
drgano jurisdiccional competente a dictar una sentencia de fondo, sea ésta favorable o des-
favorable al sujeto legitimado™. Y, por otra, la “necesidad de considerar que el tema de la
legitimacién comporta siempre una guaestio iuris y no una quaestio facti, que aunque afec-
ta a los argumentos juridicos de fondo, puede determinarse con cardcter previo a la resolu-
cién del mismo, pues Unicamente obliga a establecer si, efectivamente, guarda coherencia
juridica la posicién subjetiva que se invoca en relacién con las peticiones que se deducen”.

Mds directamente referido al concreto argumento que la sentencia aludida emplea,
debe tenerse muy presente -lo que la Sala no hizo-, como reiteradamente se ha puesto de
relieve” que “en general, el Tribunal Supremo distingue con claridad las cuestiones que se

>

refieren a la personalidad® (lo que en ocasiones llama”legitimatio ad processum” y que
fundan el ejercicio de una excepcién opuesta como dilatoria o perentoria) y aquello que
tiene que ver con el fondo del asunto (a lo que suele llamar “legitimatio ad causam”).”

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de Mayo de 1991, de gran claridad en el
tema, precisa ngurosamente que la legitimacidn “se trata de un instituto que, tanto en sus
manifestaciones de Derecho sustantivo “legitimatio ad causam”, como adjetivo, “legitimatio
ad processum’”’, constituye un concepto-puente al servir de conexién entre las dos facultades o
calidades subjetivamente abstractas que son la capacidad juridica y de obrar (capacidad para
ser parte y para comparecer en juicio) y la real y efectiva de disposicién o ejercicio, constitu-
yendo, a diferencia de la primera, que son cualidades estrictamente personales, una situacién
0 posicidn del sujeto respecto del acto o de la relacién juridica a realizar, ddndose lugar a que,
mientras en el supuesto de las capacidades o de su falta, se hable de personalidad o de ausen-
cia de la misma, en el segundo, se haga refercncia a 1a accién o a su falta™

Lo cierto es que acudiendo a medios diferentes y, en nuestra opinién, muy poco con-
sistentes e incluso dudosamente aplicables, se manifiesta un nuevo ataque a la legitima y
legal identidad de una persona juridica para hacer recaer los efectos que, por su situacién en
la relacién factica a ella correspondian, en el dmbito patrimonial de otra totatmente distinta.

32. ALMAGRO NOSETE, GIMENO SENDRA, CORTES DOMINGU1 Y MORENO CATENA, Derccho Procesal, Tomo I,
volumen 1, 6° edicion, Valencia, 1992, pdgs.283 y siguientes.

33, Vid. FERRANDO LoPEZ, RiFA SOLER Y VaLLS (GoMBAU, Derecho Procesal Prictico, Tomo I, pig.203,
Madnd, 1992.

34. Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Diciembre de 1990, precisa que “la falia de per-
sonalidad en el demandado consiste, conforme al precepto alegado (art.533.4 LEC) en que éste no tenga el cardcter
o representacion con que se le demanda, circunstancia meramente procesal que no puede confundirse con la falta
de derecho o accién que por dar vida a excepciones perentorias, constituyen, conforme a reiterada jurisprudencia
de esta Sala, el fondo del pleito., y es indudable que, ejercitdndose una accién por culpa extracontractual o aquilia-
na, el aclor, propiclario de la mercancia dafiada (o, lo que es lo mismo, la aseguradora que en su lugar se subroga),
estd legilimado por pertenecerle el derecho que reclama, y también la demandada para soportar y reconocer el ejer-
cicio y efectividad de tal derecho, en cuanto propietana de la griia cuya rotura causd los daftos a las mercaderfas”,

35. Tgualmente, la Senrencia del Tribunal Supremo de 20 de Diciembre de 1989 rigurosamente precisa que
“Debe distinguirse la legitimatio ad processum de la legitimatio ad causam, aquella como capacidad que es nece-
sario poseer para ser sujeto de una relacién procesal y poderla realizay con eficacia jurfdica, sin la cual no se puede
entrar en ¢l conocimiento de Ja cuestion de fondo, mientras que ésta aparece en funcion de la pretensién formula-
da, requiniendo una aptitud especifica determjnada, mediante la justificacién necesaria para intervenir en una /itis
especial y concreta, por obra de una relacién en la que las partes se encuentran respecto a la cosa que es objeto de
litigio; son, por 1anto, cosas distintas y tienen diversos efectos, ya que la primera hace relacidn a la forma, se ha de
fundar en la falta de las condiciones y requisitos que para comparecer en juicio se expresan en el art.53.2 LEC, ...
mientras que la segunda se basa en la falta de accién, de razén y de derecho que asiste al que litiga”. En la misma
linea. la anterior Seniencia del Tribunal Supremo de 12 de Junio de 1982, concreta que “la legitimatio ad causam
se determina por las pretensiones deducidas y constituye la aptitud surgida de la justificacién necesaria para inter-
venir en un concreto litigio, en tanto que ta personalidad alafie a las calidades necesarias para comparecer en jui-
cio, y la excepcido dilatoria 2, art.533 LEC. estimada en la instancia. se refiere a la capacidad procesal, por lo que
no cabe recurrir contra la sentencia alegando preceptos y doctrina legal referidos a la legitimacién”.




Nuevamente se ha acudido con cardcter normal a lo que debe por propia naturaleza ser
excepcional, y nuevamente se ha visto privada una persona juridica -una sociedad mercan-
til- de la identidad e independencia que le es propia.

V.- CONCLUSION FINAL APRESURADA.-

No cabe mds, en el estrecho marco de estas notas para vna reflexién, que apuntar
una conclusién apresurada, inicio necesario de una meditacion mas profunda.

Si en su momento avisé el maestro DE CASTRO de 1os abusos o excesos que podrian
cometerse 4l amparo del hermetismo de la persona juridica, especialmente de las sociedades
andénima y de responsabilidad limitada, es lo cierto que tal vez esternos en ante el mismo
ataque pero realizado, justamente, desde el lado contrario.

Si toda circunstancia es buena -y no sélo ¢l fraude o el abuso- para desvelar e rrum-
pir en la intimidad de la persona juridica; si ademads -y dentro de las més estricta licitud y
rigurosa legalidad- no caben procedimientos previos de limitacion de la responsabilidad
individual, posiblemente estemos ante uno de los ataques mas peligrosos, injustificados y
gratuitos a uno de los conceptos esenciales y basicos de nuestro ordenamiento juridico.

— EXCESQS...




