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FUNDAMENTOS Y ACCIONES PARA LA APLICACION DEL
LEVANTAMIENTO DEL VELO EN CHILE

FOUNDATIONS AND ACTIONS FOR THE APPLICATION OF THE VEIL
PIERCING IN CHILE

JorGE UGARTE ViaL*

RESUMEN: El presente articulo tiene por objeto analizar los fundamentos y acciones para
aplicar el levantamiento del velo en Chile, tanto en materia civil como comercial, a la luz
de algunos fallos dictados en los dltimos afios por los tribunales superiores de justicia chile-
nos. En la parte inicial se define el levantamiento del velo como un procedimiento judicial
de cardcter excepcional, en virtud del cual cabe prescindir en ciertos casos de la separacidn
personal y patrimonial entre una sociedad de cuya estructura juridica se ha abusado, por una
parte, y uno o mds de sus socios, administradores o sociedades relacionadas, por otra, para
evitar as{ que un fraude o abuso produzca efectos. A continuacidn, se revisan los supuestos
de hecho ante los cuales cabe aplicar el levantamiento del velo y se examinan las reglas de
derecho comun que permiten fundar dicha aplicacién en Chile, como aquellas que prohiben
el fraude a la ley, el fraude a los derechos de terceros, el abuso del derecho, la simulacién ili-
cita, la causa ilicita y los actos de mala fe. Posteriormente, se analizan la accién y excepcidn
de inoponibilidad por abuso de la personalidad juridica como medios idéneos para obtener el
levantamiento del velo en Chile. Para terminar, se proponen algunas conclusiones.

Palabras clave: Abuso del derecho, abuso de la personalidad juridica, fraude, inoponibilidad,
personalidad juridica, sociedades.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the foundations and actions for
applying the veil piercing in Chile, both in the civil and commercial fields, in the light of
certain rulings issued by the Chilean high courts during the last years. In the initial part, the
veil piercing is defined as a judicial proceeding of exceptional character, by virtue of which it
is possible in some cases to disregard the personal and patrimonial separation between one
company whose legal structure has been abused of, on the one hand, and one or more of its
partners, administrators or related companies, on the other hand, to prevent a fraud or abuse
from producing effects. Following, the factual circumstances under which it is possible to
apply the veil piercing are reviewed, and the common rules of law that make it possible to
found such application in Chile are examined, including those forbidding fraud against law,
fraud against the rights of third parties, abuse of right, illicit simulation, illicit cause and the
acts in bad faith. Afterwards, the action and defense of unenforceability against third parties
due to abuse of the legal entity are analyzed as suitable means to obtain the veil piercing in
Chile. Finally, some conclusions are proposed.

Key words: Abuse of right, abuse of the legal entity, corporations, fraud, legal entity, unen-
forceability.

“ Profesor de Derecho Comercial, Pontificia Universidad Catélica de Chile.
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1. INTRODUCCION

La personalidad juridica de las sociedades constituye un elemento fundamental del
derecho occidental, y como tal ha contribuido substancialmente al desarrollo de la eco-
nomfa moderna. Sin embargo, no es dificil constatar que en Chile, al igual que en otros
paises, se dan distintas situaciones de abuso de la personalidad juridica: asi ocurre, por
ejemplo, cuando se utiliza una sociedad o grupo de sociedades no como un mecanismo
idéneo para el desarrollo de empresas, sino como un medio para burlar la ley o defraudar
los derechos de terceros!.

Supdngase por ejemplo que una persona aporta a una sociedad ciertos bienes per-
sonales para evadir el cumplimiento de sus obligaciones ante un acreedor e impedir que
este pueda ejercer sus derechos sobre los bienes transferidos, y que la accién pauliana se
encuentra prescrita. Considerado aisladamente, este aporte en sociedad es un acto juridico
inatacable, pues las partes involucradas —el socio y la sociedad— han tenido una voluntad
real y sin vicios de realizar efectivamente la transferencia y ninguna de ellas ha sufrido per-
juicio; en realidad, la verdadera victima del fraude es el acreedor personal del socio, que en
rigor es un tercero ajeno al aporte en sociedad como acto juridico y, por consiguiente, no
tiene accidon de nulidad relativa por dolo. Segtin puede observarse, el socio ha realizado un
acto formalmente licito, como es un aporte en sociedad; pero lo que en realidad ha hecho
es aprovecharse de tal acto para instrumentalizar la personalidad juridica y el patrimonio
separado de la sociedad y obtener asf un fin ilicito, consistente en eludir la norma en virtud
de la cual debe cumplir sus obligaciones ante un acreedor personal.

Para combatir este y otros abusos andlogos que reflejan una utilizacién fraudulenta de
sociedades o grupos de sociedades, diversos ordenamientos de derecho comparado han venido
contemplando desde hace décadas un procedimiento judicial cominmente llamado “levan-
tamiento del velo”?, en virtud del cual se permite excepcionalmente al juez prescindir en un
caso concreto de la personalidad juridica y patrimonio separado de una sociedad, en términos
tales que los derechos u obligaciones que se ha tratado de eludir mediante la comisién de un
acto fraudulento se atribuyan directamente a quien ha cometido o permitido tal abuso, sea
que se trate de un socio, de un administrador con poderes para controlar de hecho a la com-
pafifa o de una sociedad relacionada. En un fallo notable del afio 2007 en que aplicé la técni-
ca del levantamiento del velo, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas aseverd que “es licito
a los tribunales en ciertas ocasiones ignorar o prescindir de la forma externa de la persona ju-

I En el pasado, esta clase de abusos se daba bdsicamente mediante la utilizacién fraudulenta de sociedades,

particularmente de aquellas en que la responsabilidad de los socios se encuentra limitada al monto de su aporte,
pero hoy en dia es posible también perpetrarlos mediante la instrumentalizacién de empresas individuales de
responsabilidad limitada, cuyo establecimiento fuera autorizado por la Ley 19.857 de 2003. Por lo anterior, lo
que se diga en este articulo respecto del abuso de la personalidad juridica societaria debe entenderse también
como aplicable al abuso de la personalidad juridica de las empresas individuales de responsabilidad limitada,
salvo que de la naturaleza misma de estas tltimas se desprenda lo contrario.

2 Este procedimiento ha recibido una variedad de nombres, entre los cuales, ademds de “levantamiento del
velo societario” (lifting of the corporate veil), se encuentran “perforacion del velo societario” (piercing of the corporate
veil), ‘allanamiento”, “inoponibilidad’, “desestimacion” y ‘prescindencia de la personalidad juridica” (disregard of
the legal entity).
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ridica, para con posterioridad penetrar en su interior a fin de develar los intereses subyacentes
que se esconden tras ella y alcanzar a las personas y bienes que se amparan bajo el velo de la
personalidad, con el objeto de poner fin a fraudes y abusos mediante la aplicacién directa de
las normas juridicas a los individuos que pretendian eludirlas y la declaracién de inoponibili-
dad de la persona juridica respecto de los terceros que resulten perjudicados™.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene tener presente que la técnica judicial del le-
vantamiento del velo debe considerarse como un recurso excepcional, ya que un abuso del
mismo podria menoscabar la proteccién que se debe a las sociedades, a su personalidad
juridica y a su patrimonio separado, los cuales, como se dijo mds arriba, resultan esenciales
para el ordenamiento social, tanto desde un punto de vista juridico como econémico.

2. SUPUESTOS NECESARIOS PARA QUE SE CONFIGURE UN ABUSO DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA Y PUEDA APLICARSE EL LEVANTAMIENTO DEL
VELO

A la luz del derecho comparado y de los fallos de los tribunales chilenos a que se
aludird mds adelante, puede decirse que el abuso de la forma societaria y la consiguiente
aplicacién de la técnica judicial del levantamiento del velo tienen lugar ante la presencia de
dos supuestos copulativos: primero, la identidad personal o patrimonial entre una sociedad
y uno o mds de sus socios, administradores o sociedades relacionadas; y segundo, la instru-
mentalizacién abusiva de tal sociedad para la consecucién de un fraude a la ley o a los dere-
chos de terceros. A continuacién se analizard cada uno de ellos por separado.

I.  IDENTIDAD PERSONAL O PATRIMONIAL.

El primer supuesto necesario para la aplicacién del levantamiento del velo consiste en
la unidad de hecho entre dos personas o patrimonios que, si bien desde el punto de vista de
las formalidades legales exteriores podrian considerarse distintos, en la prictica carecen de
aquella autonomia econdmica y funcional necesaria para que opere entre ellas una separacién
real que el derecho deba necesariamente reconocer. Esta identidad entre personas o patrimo-
nios supuestamente independientes puede concretarse de diversas maneras: en algunos casos
se trata de una “identidad vertical” entre la sociedad y uno o mds de sus socios, o entre la
sociedad y uno o mds de sus administradores cuyos poderes son tan amplios que les permiten
manejar la compafifa de manera pricticamente unilateral®; en otras oportunidades, en cam-
bio, se trata de una “identidad horizontal” entre dos 0 mds sociedades sujetas a la direccién

3 Véase “Catrilef Herndndez, Salomén y otros con Pesca Cisne S.A.” (Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol
N° 230-2007). Excelente es la definicidn que de este procedimiento da el inciso tercero del articulo 54 de la Ley
de Sociedades Comerciales argentina, incorporado en 1983: “Inoponibilidad de la Persona Juridica. La actuacién
de la sociedad que encubra la consecucién de fines extrasocietarios, o 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 responderdn solidaria e ilimitadamente por los petjuicios causados”.

4 Véase, por ejemplo, “Proinvest Promotora de Inversiones S.A. con Trends Ingenierfa S.A. y Datun Chile
S.A.” (Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 6273-2010), en que el tribunal aplicé la doctrina del levan-
tamiento del velo considerando entre otras razones la identidad entre las sociedades Trends Ingenierfa S.A. e
Inversiones San Javier S.A. y el representante legal de ambas, don Rodrigo Alamiro Silva Mill4dn.
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de un mismo controlador’. En uno u otro caso, la identidad personal o patrimonial suele
reflejarse en una variedad de signos exteriores, como la mezcla de activos personales y sociales,
la inobservancia de las formalidades societarias, la ausencia de oficinas separadas, la presencia
de idénticos administradores en las distintas compaiifas de un mismo grupo empresarial, o la
abstencién de explotar el giro social u otras actividades econémicas®.

En relacién con lo anterior, es posible advertir que la jurisprudencia chilena que
ha sancionado el abuso de la personalidad juridica y aplicado el levantamiento del velo
ha puesto especial empefio en tener por acreditada la unidad o confusién patrimonial o
personal entre una companfa y uno o mds de sus socios o representantes legales, o entre
varias compaffas pertenecientes a un mismo grupo empresarial, pues una identidad de este
tipo puede en algunos casos reflejar una distorsién de los fines para cuyo cumplimiento
la ley reconoce personalidad juridica y patrimonio separado a las sociedades, como son el
desarrollo de empresas y la seguridad de los acreedores sociales y personales de los socios”.
Como se verd mds adelante, este primer supuesto es un elemento fundamental para distin-
guir la naturaleza de la accién en virtud de la cual se solicita el levantamiento del velo, por
una parte, y la accién pauliana, por otra.

II.  CONDUCTA ABUSIVA O FRAUDULENTA.

Con todo, la identidad personal o patrimonial entre uno o mds socios o administradores
y una sociedad determinada, o entre varias sociedades pertenecientes a un mismo grupo em-
presarial, no constituye de por si un abuso de la personalidad juridica. Por el contrario, para
que exista tal abuso y el juez pueda entonces prescindir en un caso concreto de la forma socie-
taria, debe presentarse adicionalmente un segundo supuesto, consistente en la instrumentaliza-
cién de la estructura juridica de una sociedad o grupo de sociedades para perpetrar un fraude
a la ley o a los derechos de un tercero: de ahf justamente deriva la ilicitud de tal conducta. Asi
se desprende de los fallos de los tribunales superiores de justicia chilenos que han aplicado el
levantamiento del velo, como aquel de la Corte Suprema del ano 2008, en que el méximo tri-

5 Véase “Catrilef Herndndez, Salomén y otros con Pesca Cisne S.A.” (Corte de Apelaciones de Punta Arenas,
Rol N° 230-2007).

¢ En el derecho comparado se ha considerado que las situaciones que generalmente implican o reflejan un abuso
de la personalidad juridica pueden incluir, entre otras, sociedades constituidas o utilizadas para evadir obligaciones
ante terceros, aportes sociales efectuados bajo la forma de un crédito otorgado por los socios, mayorfa unilateral en
la propiedad del capital por parte de un solo socio, sociedades que hacen creer a terceros que otra compaffa cuenta
con su apoyo econémico, dominacién econdémica por parte de otra persona o compaiifa, utilizacién de la sociedad
por un director para fines personales, continuacién en la explotacién de una sociedad a sabiendas de su insolven-
cia, y significativa confusién entre los activos sociales y personales de los socios (Dosson, 1986, 840).

7 Sobre la identidad personal o patrimonial como presupuesto de la aplicacién del levantamiento del velo,
véase “Catrilef Herndndez, Salomén y otros con Pesca Cisne S.A.” (Corte de Apelaciones de Punta Arenas,
Rol N° 230-2007), “Consorcio Allianz de Seguros Generales S.A. con Sociedad Naviera Ultragas Ltda. y Ul-
tramar Agencia Marftima Ltda.” (Corte Suprema, Rol N° 1527-2008), “Proinvest Promotora de Inversiones
S.A. con Trends Ingenierfa S.A. y Datun Chile S.A.” (Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 6273-2010),
“Scharfstein S.A. con Browne Keeling y Cia. Ltda. y Emparanza Paiva, Margarita Juliana” (Corte de Apelacio-
nes de Santiago, Rol N° 771-2010). En todos estos casos, el tribunal respectivo hizo un detallado andlisis de las
circunstancias que demostraban la unidad personal o patrimonial de una sociedad con uno o més de sus socios,
representantes o compaiifas relacionadas.
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bunal sostuvo que el levantamiento del velo permite dar solucién “a situaciones de manifiesto
abuso de la personalidad juridica, en que sociedades aparentemente auténomas e independien-
tes juridica y econémicamente, responden a una misma unidad econémica y de organizacién,
porque existe tal control de la una sobre la o las otras, que esta o estas dltimas no son sino un
alter ego de la dominante, utilizada para obtener un resultado antijuridico™.

Es decir, no basta la unidad econémica y funcional para aplicar la técnica del levan-
tamiento del velo, sino que debe darse adicionalmente una utilizacién abusiva de la forma
societaria para la consecucién de un resultado antijuridico, en particular para la produccién
de un fraude a la ley o a los derechos de un tercero. Por lo demds, asi se ha establecido en
paises que cuentan con una mayor experiencia en la materia, como Estados Unidos, donde
las distintas doctrinas que las cortes tienen presentes para aplicar el levantamiento del velo
(como el instrumentality test, el alter ego o la enterprise liability) implican no solo la identidad
personal o patrimonial, sino también la utilizacion abusiva de la sociedad o grupo de sociedades
para la comision de un fraude o un delito, o para violar de cualquier manera los derechos de
un tercero’. Lo mismo ocurre en Espafia, donde la jurisprudencia no considera aplicable la
doctrina del levantamiento del velo si no se da una actuacién fraudulental®.

Ahora bien, aunque el ordenamiento juridico chileno no contempla un tratamiento
expreso y sistemdtico del abuso de la personalidad juridica, es posible determinar su ilicitud
y sancionarlo acudiendo a las reglas del derecho comun, incluyendo aquellas que castigan el
fraude a la ley, el fraude a los derechos de terceros, el abuso del derecho, la conducta con-
traria a los actos propios, la simulacién ilicita, la causa ilicita y los actos de mala fe, entre
otras. Los siguientes pdrrafos tienen por objeto analizar de qué modo puede determinarse
la existencia de un abuso de la personalidad juridica y aplicarse el levantamiento del velo
conforme al ordenamiento chileno actualmente vigente en materia civil y comercial, con
especial referencia a algunos fallos de los tribunales superiores de justicia chilenos que en el
tltimo tiempo han acogido esta doctrina de modo manifiesto.

3. EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA MEDIANTE LA COMISION
DE UN FRAUDE

El profesor Ramén Dominguez Aguila observa que, en un sentido amplio o genérico,
el fraude, al igual que el dolo, puede definirse como una conducta contraria a la buena fe;

8 “Consorcio Allianz de Seguros Generales S.A. con Sociedad Naviera Ultragas Ltda. y Ultramar Agencia Ma-

ritima Ltda.” (Corte Suprema, Rol N° 1527-2008).

9 Respecto del instrumentality test, véase O’KELLY Y THOMPSON (2006) p. 547; respecto de la doctrina del alter
ego, véase BAINBRIDGE (2002) pp. 128-130; y respecto de la doctrina de la enterprise liability, véase BAINBRID-
GE (2002) pp. 168-171. De modo general cabe sefialar que, aunque en Estados Unidos la prescindencia de la
personalidad juridica y de la responsabilidad limitada de los socios ha sido acogida por las cortes mediante la
elaboracién de distintas doctrinas, todas ellas coinciden en exigir la presencia de al menos dos elementos copu-
lativos: la unidad patrimonial y la consecucién de un resultado injusto o inequitativo en caso de no aplicarse el
levantamiento del velo; al respecto, véase KLeIN, CorrEE y PARTNOY (2010) p. 148.

10" BoLpd Ropa (2006) p. 387. La profesora Carmen Boldé define esta clase de fraude como la “utilizacién de
la forma societaria como normativa de cobertura para eludir la aplicacién de otra norma, la adecuada al caso,
consiguiendo un resultado contrario al ordenamiento juridico, injusto o dafioso para terceros”.
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pero afade que ambos términos admiten también un sentido mds especifico o técnico. Asi,
en un sentido técnico, el dolo civil es aquella conducta dirigida precisamente a causar dafio
por medio de maquinaciones engafiosas, mientras que el fraude civil, aunque en la mayorfa
de los casos produce también un dafio, tiene por fin principal eludir la aplicacién de una regla
desfavorable para quien realiza la conducta fraudulenta: en otras palabras, en el fraude civil la
voluntad de dafiar puede o no estar presente, y ello tendrd importancia inicamente para fines
indemnizatorios; pero lo verdaderamente definitorio es la maniobra evasiva de una regla que
no se quiere cumplir. Ahora bien, el fraude civil se lleva a cabo mediante la realizacién de un
acto formalmente licito, y por eso el profesor Dominguez Aguila lo define como aquella con-
ducta consistente en utilizar una norma para evadir otra, o dicho de otro modo, en “usar una
regla juridica para un fin ilicito o no tolerado por el derecho”; de ahi justamente que los actos
fraudulentos parezcan licitos desde un punto de vista exterior!!.

Por otra parte, la doctrina suele distinguir entre dos maneras distintas de fraude: por
un lado se encuentra el “fraude a la ley”, que es una conducta que busca ampararse bajo
una regla de derecho objetivo para evadir otra!?; y por otro lado existe lo que se conoce
como “fraude a los acreedores”, por medio del cual se utiliza una institucién legal para
perjudicar a un tercero, como ocurre cuando el controlador disminuye substancialmente
el capital de una sociedad para imposibilitar o dificultar gravemente que un acreedor social
pueda realizar su crédito en el patrimonio de la compaffa!3. De todos modos, ya sea que se
trate de un fraude a la ley o de un fraude a los derechos de terceros, en ambos casos se trata
de una conducta ilicita que la ley debe sancionar. Teniendo presente lo anterior, es posible
sostener que algunos casos de abuso de la personalidad juridica constituyen situaciones ar-
quetipicas de fraude civil: esta es la doctrina —ya cldsica— de Rolf Serick, para quien existe
un abuso cuando con ayuda de la persona juridica se intenta burlar una ley, quebrantar
obligaciones contractuales o perjudicar fraudulentamente a terceros'4.

Ahora bien, aunque el Cédigo Civil chileno no contiene una norma general que
condene expresamente el fraude, si contempla tdcitamente el principio general de que el
fraude todo lo corrompe —fraus omnia corrumpit— , en virtud del cual el fraude debe ser
siempre sancionado y nunca admitido: por eso justamente el Cédigo Civil lo castiga en

11 Véase Dominguez Acutia (1992) pp. 82-84. Asimismo, véase Bartra (1935) pp. 155 y ss.

12 Refiriéndose al fraude a la ley, el profesor Enrique Alcalde, sefiala que los elementos que lo configuran son
(i) la ejecucién de un acto o actos en si mismos licitos, (ii) la existencia de una ley defraudada y (iii) la inten-
cién de ejecutar el fraude, aunque subraya que la doctrina comparada estd dividida en cuanto a la exigencia de
este ultimo requisito (ALcALDE (2005) pp. 95-103).

13 Para una distincién entre fraude a la ley y fraude a los acreedores en el dmbito del derecho de sociedades,
véase CozIAN, VIANDIER Y DEBoOIssY (2005) p. 79. Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que la doctrina estd
dividida acerca de la procedencia de distinguir entre fraude a la ley y fraude a los acreedores: asi, algunos auto-
res lo consideran irrelevante debido a que el fraude a los acreedores implica de todos modos violar una norma
que obliga a respetar los derechos ajenos y puede por tanto encasillarse dentro del concepto de fraude a la ley
(DominGuEz AcutLa (1992) p. 89); mientras que otros opinan que el fraude a los acreedores no puede propia-
mente considerarse como un fraude a la ley, pues este tltimo, al menos en sentido estricto, implica sustraerse de
una prohibicién legal o de una norma imperativa de orden publico y, por tanto, acorde al interés general de la
sociedad, mientras que el fraude a los acreedores implica incumplir una norma que protege mds bien al interés
particular de estos tltimos (BARROS BOURIE (2006) pp. 652-654).

14 Sgrick (1958) p. 242.
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numerosas y diversas disposiciones, siendo quizds la mds conocida la del articulo 2.468,
que establece la accién pauliana'®. Lo cierto es que el fraude, por su propia naturaleza,
debe entenderse universalmente prohibido en todos los sistemas legales incluso sin nece-
sidad de disposicién expresa, pues constituye una conducta cuyo objetivo es precisamente
impedir que una norma produzca efectos; en otras palabras, el fraude es la negacién misma
del derecho, de modo que serfa contradictorio que un ordenamiento juridico lo admitiera
siquiera parcialmente. A similar conclusién se ha llegado en Francia, donde se acepta gene-
ralmente el principio fraus omnia corrumpit, aunque ni el Cédigo Civil ni el Cédigo de Co-
mercio lo contemplan explicitamente!®. Sin perjuicio de lo anterior, otros ordenamientos
mds modernos han prohibido especificamente el fraude en materia civil, como se observa
en el articulo 6.4 del Cédigo Civil espafiol, que establece que “los actos realizados al ampa-
ro del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juri-
dico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la debida
aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir”.

Por otra parte, la sancién del fraude civil se desprende de su propia naturaleza, pues si
el fraude consiste en escudarse en el cumplimiento de una norma para evadir otra, es légico
que tal sancién consista en la aplicacién directa de la regla que se ha intentado evadir, para
restablecer de esta manera el imperio del derecho. Asi, cuando alguien realiza un acto frau-
dulento que produce dafo a un tercero, este tltimo podrd exigir que se prescinda del acto en
virtud del cual se ha querido privarlo de sus derechos. Esta es, por lo demds, la solucién par-
ticular que establece la ley chilena en algunos de los casos mds caracteristicos de fraude, como
es el caso del articulo 2.468 del Cédigo Civil, que consagra la accién pauliana o revocatorial’;
o de los articulos 76 y siguientes de la Ley de Quiebras, que establecen las acciones paulianas
concursales; o del articulo 1.723 inciso segundo del Cédigo Civil, que dispone que el pacto
de separacién de bienes entre cényuges “no perjudicard, en caso alguno, los derechos vilida-

15 Véase Barrra (1935) pp. 162 y DominGuez AcuiLa (1992) pp. 77-81.

16 Cozian, VIANDIER v DEBOISSY (2005) pp. 69-70.

17" Mucho se ha discutido en Chile acerca del efecto propio de la accién pauliana: para algunos se trata de la
nulidad, en particular de la nulidad relativa, mientras que para otros se trata de la inoponibilidad. Claro Solar
sefiala que la accidn pauliana no produce la nulidad absoluta ni la relativa del acto impugnado, porque este no
tiene ninguno de los vicios que acarrean nulidad; asimismo, considera que el tercero demandado puede evitar
la revocacién pagando al acreedor, y que en caso de que la revocacion se realice efectivamente, ella tendrd lugar
solo hasta concurrencia del total adeudado (Craro Sorar (1979) pp. 626 y ss). Baltra, por su parte, estima que
el efecto de la accién pauliana es la inoponibilidad, argumentando que ella no acarrea la anulacién integral del
acto, sino tnicamente con respecto al tercero perjudicado por el fraude y solo en la medida en que lo exijan sus
intereses (BALTRA (1935) P. 162). También Manuel Vargas considera que la accién pauliana produce la inoponi-
bilidad, y no la nulidad del acto impugnado: al respecto, aduce entre otras cosas que (i) el acto revocado es vili-
do en si mismo y no padece vicio alguno de nulidad; (ii) la accién pauliana solo puede pedirla un tercero ajeno
al acto, y no una de sus partes, a diferencia de lo que ocurre con la nulidad; y (iii) la revocacién no implica la
invalidacién total del acto, sino solo respecto del acreedor que la ejerce y por el monto adeudado al acreedor
(Vargas (1949) pp. 366 vy ss.). Alessandri, Somarriva y Vodanovich (ALESSANDRI, SOMARRIVA Y VODANOVIC
(2004) p. 208) y (ABELIUK (2008) p. 779) son de la misma opinién; y Dominguez Aguila sefiala que hoy parece
haber acuerdo en que la accién pauliana implica una forma de inoponibilidad (DominGUEz AcurLa (1992) p.
90). A lo anterior cabe afiadir que en el caso de las llamadas acciones paulianas concursales, los articulos 74, 76
y 77 de la actual Ley de Quiebras sefialan expresamente que su efecto es la inoponibilidad.
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mente adquiridos por terceros respecto del marido o de la mujer”!8. En definitiva, para de-
terminar la sancién especifica que debe aplicarse generalmente al fraude, conviene tener pre-
sentes las palabras de Baltra, para quien el acto fraudulento “es perfecto en si mismo: redne
todas las condiciones de existencia y de validez requeridas para que el acto nazca a la vida del
derecho y produzca en ella sus efectos. Mas, el vicio anida en la intencién de ambas o de una
sola de las partes y el fraude basta que exista para que el acto no tenga la eficacia que, dada su
perfeccién, debid haber tenido: fraus omnia corrumpit™”.

Considerando lo anterior, como observa el profesor Ramén Dominguez Aguila, la
sancién del fraude no debe extenderse mds alld de la restitucién de sus derechos o facultades
a quien ha sido afectado por el fraude, de modo que, en lo demds, el acto fraudulento debe
conservarse, porque es un acto real, que no tiene defectos o imperfecciones, salvo la finalidad
fraudulenta perseguida por su autor. De este modo, siguiendo por lo demds la doctrina de
Baltra??, el profesor Dominguez Aguila concluye que la dnica sancién juridica que permite
ignorar el fraude sin ir mds alld de la restitucién de sus derechos al afectado es la inoponibi-
lidad del acto fraudulento, pues, a diferencia de la nulidad, “no aniquila el acto inoponible,
pero paraliza sus efectos en relacién a quien estd autorizado a alegarla”?!. Asimismo, el profe-
sor Jorge Lépez Santa Marfa, aun reconociendo que la ley chilena no establece una regla ge-
neral y expresa en tal sentido, sostiene que el fraude civil es motivo de inoponibilidad del acto
fraudulento a quienes se intentaba perjudicar??; y el profesor Enrique Barros considera que
la sancién aplicable al abuso del derecho realizado en fraude a terceros es la inoponibilidad,
agregando que el acto fraudulento no estd afectado por vicio alguno de nulidad?3.

Coherentemente con lo dicho en los pdrrafos precedentes, la jurisprudencia de algunos
tribunales superiores de justicia chilenos ha venido sancionando en el tltimo tiempo el fraude
en materia de sociedades y grupos empresariales, declarando inoponibles los actos realizados
en abuso de la personalidad juridica y acudiendo a tal efecto al procedimiento judicial del le-
vantamiento del velo. Asf ocurrié en el caso “Catrilef Herndndez, Salomén y otros con Pesca
Cisne S.A.”, en que los controladores de un grupo empresarial intentaron aprovecharse de su
estructura juridica para imposibilitar que unos terceros perjudicados por una de las sociedades
integrantes del grupo pudieran exigir indemnizacién de perjuicios extracontractuales en su
contra, argumentando que en realidad la responsable era otra sociedad del mismo grupo®“.

18 Respecto del pacto de separacién de bienes efectuado en fraude a terceros y su sancién, véase PENAILILLO
ARrEvaLo (1983) pp. 21 y ss.

19" Baltra sigue en este punto la doctrina de diversos autores franceses, incluyendo especialmente a Bastian; véa-
se BarTra (1935) p. 156.

20 Barrra (1935) pp. 155 y ss.

21 DominGuez Acuira (1992) p. 91.

22 Lo6rez SANTA MARIA (2010) pp. 325-326.

23 Barros Bourie (2006) p. 647.

24 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 230-2007. Los hechos fueron los siguientes: la sociedad

Pesca Cisne S.A. recluté a un grupo de trabajadores chilenos para trasladarlos al extranjero y embarcarlos en el
buque Maya V, propiedad de la sociedad espafiola Alcimar S.A., a fin de realizar actividades pesqueras; poste-
riormente, el mencionado buque realizé una pesca ilicita en aguas australianas, por lo que todos sus tripulantes
fueron apresados, detenidos, dejados en un recinto penitenciario, condenados y expulsados de Australia. En
razén de lo anterior, los tripulantes reclutados en Chile demandaron de perjuicios a Pesca Cisne S.A., quien se



Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 3, pp. 699 - 723 [2012]

UGARTE ViAL, Jorge | “Fundamentos y acciones para la aplicacién del levantamiento del velo en Chile”

Algo similar sucedié en el caso “Scharfstein S.A. con Browne Keeling y Cia. Ltda. y Empa-

»25

ranza Paiva, Margarita Juliana”®, en el cual una sociedad pretendié valerse de su derecho a

constituir una filial y aportarle un bien raiz a fin de evitar su embargo; y también en el caso
“Proinvest Promotora de Inversiones S.A. con Trends Ingenierfa S.A. y Datun Chile S.A.”26,
en que un inmueble fue transferido por una sociedad a su filial, y posteriormente vendido
por esta dltima a su representante legal, a fin de impedir que un acreedor de la matriz pudiera
ejercer su derecho de prenda general sobre el mencionado inmueble.

Todos los casos de jurisprudencia antes citados involucran una situacién de fraude
civil, pues en ellos el deudor se acogié a una norma legal para realizar un acto juridico formal-
mente licito (acogerse a la normativa aplicable a los grupo de sociedades, realizar un aporte
en sociedad o vender un activo a un representante legal), pero con el fin de evadir el cum-
plimiento de una disposicién legal (la que impone la obligacién de indemnizar los perjuicios
extracontractuales producidos a un tercero, o la que establece el deber de respetar el derecho
de prenda general de un acreedor sobre los bienes del deudor). Por lo anterior, en cada una
de las situaciones descritas, el tribunal respectivo tuvo por inoponible el acto fraudulento
ante los terceros a quienes se buscé perjudicar, aplicé directamente las normas juridicas a los
individuos que habian pretendido eludirlas mediante una instrumentalizacién abusiva de una
sociedad, y desestimé en el caso concreto la separacién patrimonial de las sociedades que los
respectivos deudores habian utilizado para incumplir sus obligaciones hacia el acreedor, obli-
gdndolos a indemnizar los dafos extracontractuales a los terceros perjudicados o embargando
el inmueble, segin el caso. En otras palabras, lo que hizo el tribunal fue prescindir en una
situacién especifica de la personalidad juridica de las sociedades de las cuales se habia abusado
mediante la aplicacién de la técnica judicial del levantamiento del velo, sin perjuicio de lo
cual tales sociedades mantuvieron plena validez para todos los efectos legales, tanto entre los
socios como frente a los terceros no perjudicados por el fraude?’.

4. EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA COMO ABUSO DEL DERECHO

La regla general en el campo de las relaciones humanas es y debe ser la responsabilidad
personal por las propias obligaciones: por eso, en el dmbito del derecho privado, una obli-

excepciond alegando que en realidad ella solo habfa prestado servicios de reclutamiento a favor de un tercero —
Alcimar S.A.— , y que por tanto no era responsable de la pesca ilicita ni de los consiguientes perjuicios causados
a los demandantes. Sin embargo, la corte acogié los argumentos de los demandantes, quienes fundaron su pre-
tensién en el hecho de que Pesca Cisne S.A. y Alcimar S.A. participaban en un mismo conglomerado y confor-
maban en realidad una misma empresa, y que sus controladores habfan abusado de la personalidad juridica de
las distintas compaiifas involucradas para burlar los derechos de terceros. Como consecuencia de lo anterior, el
tribunal condend a Pesca Cisne S.A. a indemnizar a los tripulantes del Maya V por los dafios extracontractuales
causados.

25 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 771-2010

26 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 6273-2010

27 Entre los autores chilenos que consideran aplicable el levantamiento del velo en casos de fraude a la ley 0 a

los acreedores se encuentran Lyon (2003) p. 65; Acuap (2002) p. 311; Lérez Diaz (2003) p. 288; y ALCALDE
(2005) p. 100. Por su parte, Alvaro Puelma considera que si el abuso de la personalidad juridica incide en per-
juicio de los acreedores, hay que atenerse a las reglas relativas a las acciones revocatorias, incluyendo la pauliana
civil y las concursales (PueLma (2003) p. 108).
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gacién de dar, hacer o no hacer genera un derecho subjetivo correlativo en virtud del cual
el acreedor puede exigir al deudor el cumplimiento de lo que le debe. En este contexto, la
responsabilidad limitada de los socios de algunos tipos de sociedades constituye una cierta
excepcion, pues significa un beneficio por el cual los socios no responden de las obligaciones
contraidas mediante la persona juridica que han constituido sino hasta el monto de su aporte.
A raiz de esto udltimo, es posible afirmar que todas las personas tienen derecho a constituir
compafifas con patrimonio separado y de cuyas deudas respondan limitadamente, y a es-
tructurar sus relaciones juridicas con los demds sujetdéndose a las normas propias del derecho
societario; sin embargo, el derecho a separar patrimonios y a responder limitadamente por las
deudas sociales es susceptible de abusos que el ordenamiento juridico debe sancionar.

Puede decirse que abusa de la personalidad juridica de una sociedad o de sus atri-
butos esenciales quien la utiliza para obtener fines adversos a aquellos que el legislador
tuvo en cuenta al establecerla y provoca asi su desnaturalizacién, o quien se vale de ella de
manera opuesta a las reglas de la buena fe, la moral o las buenas costumbres: en definitiva,
quien ejerce su derecho a someterse al régimen societario de forma antijuridica, esto es,
contrariando el ordenamiento actualmente vigente considerado de manera integral. En
relacién con lo anterior, cabe sefialar que todas las situaciones tipicas de abuso del derecho
pueden darse en materia de sociedades, incluyendo casos como el ejercicio de un derecho
con el solo propésito de causar dafio a otra persona, el ejercicio de un derecho que genera
una extrema desproporcién entre el interés del titular y el perjuicio causado a un tercero,
el ejercicio de un derecho adquirido de mala fe, el ejercicio de un derecho que implica una
conducta que contradice los actos propios, o el ejercicio de un derecho que significa desviar
el fin para el cual este ha sido reconocido por la ley o el contrato, particularmente cuando
se lo utiliza con un fin fraudulento?8.

Considerando que, en materia de sociedades, uno de los casos mds frecuentes de
abuso del derecho es aquel que se realiza mediante la desviacién de su fin para la produc-
cién de un fraude, es fundamental tener presente que la atribucién de personalidad juridica
a las sociedades y la consiguiente separacion entre el patrimonio social y el personal de los
socios ha sido concebida legalmente con una doble finalidad.

En primer lugar, ella tiene por objeto posibilitar efectivamente la separacién entre el
patrimonio de los socios y la sociedad y, en algunos tipos de sociedades, limitar la respon-
sabilidad de aquellos por las obligaciones de esta, para promover asi la creacién y desarrollo
de empresas?. De ahf que sea legitimo constituir sociedades incluso para el solo efecto de

28 Respecto de las distintas situaciones en que puede darse un abuso del derecho, véase BARros BourIk (1996)
pp- 632-646. En cuanto a la relacién entre el levantamiento del velo y el abuso del derecho, el profesor Enrique
Barros sefiala que, desde el punto de vista de la responsabilidad civil, “el levantamiento del velo es un dmbito
de aplicacién de la doctrina del abuso del derecho potestativo a separar actividades empresariales en sociedades
o empresas unipersonales que limitan la responsabilidad de los agentes afectados” (BARROS Bourik (2006) p.
207). Cabe agregar que algunas legislaciones han incorporado expresamente en el tltimo tiempo la doctrina del
abuso del derecho; asi, el articulo 1071 del Cédigo Civil argentino dispone: “El ejercicio regular de un derecho
propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir como ilicito ningin acto. La ley no am-
para el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerard tal al que contrarie los fines que aquella tuvo en mira al
reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral o las buenas costumbres”.

29 Asi, comentando el texto de la ley 3.918 de 1923 sobre Sociedades de Responsabilidad Limitada, su redac-
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limitar la responsabilidad personal de los socios®, sin perjuicio de lo cual, para gozar del
beneficio de la responsabilidad limitada, los socios deben haber establecido una compafiia
con existencia real, que persiga ciertos fines econémicos propios y distintos de aquellos que
los socios persiguen en su patrimonio personal, de modo que no se trate de una sociedad
meramente simulada o ficticia’!. Por lo demds, de la definicién misma del articulo 2.053
del Cédigo Civil se desprende que para que la sociedad tenga existencia real los socios de-
ben haber acordado el desarrollo de alguna actividad que pueda reportarles ganancias: “la
sociedad o compafifa es un contrato en que dos o mds personas estipulan poner algo en
comtn con la mira de repartir entre sf los beneficios que de ello provengan”?. En relacién
con lo anterior, debe estimarse que la causa de las obligaciones de los socios consiste en las
obligaciones esenciales asumidas correlativamente por los demds socios, es decir, el aporte
en sociedad y la participacién en los riesgos del negocio societario: asi se deduce de la men-
cionada definicién del articulo 2053 del Cédigo Civil, y esa es precisamente la razén por la
cual el articulo 2055 del mismo cddigo dispone que la sociedad es inexistente si cada uno
de los socios no realiza un aporte social, o si no hay participacién en los beneficios, lo cual
es coherente con el hecho de que los contratos que carecen de causa son inexistentes®3.

En segundo lugar, la separacién entre el patrimonio social y el personal de los socios
ha sido concebida con el objeto de deslindar el patrimonio sobre el cual los acreedores
sociales y los acreedores personales pueden ejercer su derecho de prenda general contra la
sociedad y los socios, respectivamente. Asi, la separacién patrimonial busca proteger los
derechos de los acreedores sociales, ofreciéndoles un patrimonio cierto y determinado en
el cual puedan hacer efectivos sus créditos contra la compaiia, con independencia de las
pretensiones de los acreedores personales de los socios?%; y, al mismo tiempo, la separacién
patrimonial intenta salvaguardar a los acreedores personales de los socios poniendo a su dis-
posicién un patrimonio en el cual puedan hacer valer sus derechos sin tener que disputarlos

tor, don Luis Claro Solar, decfa abrigar la confianza de que esta ley “ha de contribuir al desarrollo industrial del
pais, facilitando la implantacién de muchos negocios ttiles” (CLarRO SoLar (1923) p. 17).

30 Asf lo han decidido expresamente, por ejemplo, los tribunales de Estados Unidos (BAINBRIDGE (2002) p.
128), Inglaterra (Davis (2008) p. 208) y Francia (RiperT Y RosLoT (2009) p. 121), entre otros.

31 Véase Ripert Y Rosrot (2009) p. 121, y Nissen (2010) pp. 87 y ss.

32 Manévil sefiala incluso que la independencia juridica de la sociedad como sujeto de derecho presupone su
autonomia patrimonial y econdmica en grado suficiente para el desarrollo de una actividad econdmicamente
productiva y, por tanto, capaz de generar utilidades a quienes la conforman (MaN6viL (1998) pp. 568 y 569).
33 Diversos autores consideran que la participacién en las ganancias o pérdidas de la sociedad constituye la
causa como elemento esencial de la sociedad: asf, Mandvil apunta que “correr el riesgo en comun constituye,
en el plano juridico, la causa-fin de la sociedad” (ManéviL (1998) p. 569); por su parte, al comentar el articulo
1.832 del Cédigo Civil francés, que establece que el aporte de los socios se efecttia “en vistas a compartir los
beneficios o disfrutar de las economias que puedan producirse”, Ripert y Roblot sefialan que la ley ha indicado el
objetivo perseguido por los socios y, por tanto, ha precisado la causa final de la sociedad como acto juridico
(RreerT Y RoBLoT (2009) pp. 15-16). En nuestro derecho, Enrique Alcalde identifica la causa final de la socie-
dad con el interés social, al cual define como ‘¢/ objetivo de desarrollar, en conjunto, una cierta actividad en vistas
de repartir entre si los beneficios pecuniarios que de ello provengan’, y cita posteriormente un pasaje de Carnelutti
en que este sefiala que “la causa estd contenida en el ejercicio comun de una actividad econdmica para dividir
las utilidades, en la comunién de fin calificada” (ALcaLpe (2008) pp. 40-43).

34 Nissen (1998) p. 121; Nissen (2010), p. 81.
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con los acreedores sociales, en lo que constituye una aplicacién del principio que la doctri-
na estadounidense reciente ha denominado entity shielding®.

Existe jurisprudencia chilena que, en el dltimo tiempo, ha vinculado explicitamente la
aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo con el abuso del derecho. Asi, en el caso
“Scharfstein S.A. con Browne Keeling y Cia. Ltda. y Emparanza Paiva, Margarita Juliana”, el
tribunal estimé que los demandados habian constituido la sociedad Inmobiliaria Loreto S.A.
para el solo objeto de aportarle un inmueble y evitar asi que este fuera embargado a favor de
un acreedor personal de los socios, mientras que en el caso “Proinvest Promotora de Inversio-
nes S.A. con Trends Ingenierfa S.A. y Datun Chile S.A.” la corte consideré que un bien raiz
habia sido aportado a una filial y posteriormente habia sido vendido al representante legal de
esta tltima con la finalidad de eludir o quitar toda eficacia a las medidas dictadas por el juez
para proteger a un acreedor social de la matriz. En ambas situaciones se trat6 del ejercicio de
un derecho (constituir una sociedad, aportarle bienes o vender parte de su activo a un terce-
ro), pero de manera abusiva, pues lo que se hizo fue desviarlo hacia un fin ilicito (defraudar
a un acreedor personal o social, segin el caso). Por su parte, en el caso “Consorcio Allianz de
Seguros Generales S.A. con Sociedad Naviera Ultragas Ltda. y Ultramar Agencia Maritima
Ltda.”, la Corte Suprema estimé que la conducta de la demandada implicaba exceder los li-
mites de la buena fe y abusar del derecho contradiciendo los actos propios, ya que pretendia
evitar el pago de una indemnizacién de perjuicios extracontractuales apelando a una absoluta
separacién entre ella y su filial, en circunstancias que sus actuaciones habfan manifestado o
al menos aparentado una substancial identidad personal y econémica e incluso una partici-
pacién conjunta de ambas compaififas en las etapas de negociacién y ejecucion del contrato,
generando una justificable confusién en la demandante.

Respecto de los casos antes citados, cabe advertir que no hay contradiccién en anali-
zarlos simultdneamente bajo la doctrina del abuso del derecho y la doctrina del fraude civil,
ya que por lo comin se da entre ellas una relacién de medio a fin: asi ocurre cuando se
realiza un fraude mediante un abuso del derecho, que es justamente lo que sucedié en los
casos analizados mds arriba3®.

5. EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA MEDIANTE UNA
SIMULACION ILICITA O FRAUDULENTA

También la doctrina de la simulacién ilicita puede servir en algunas oportunidades
como fundamento para la aplicacién del levantamiento del velo en el derecho chileno. Se

3 Un andlisis del concepto de entity shielding y de su desarrollo histérico puede encontrarse en el profundo y aca-
bado estudio de HANSMANN, KRAAKMAN Y SQUIRE (2006).

3¢ En todo caso, debe tenerse presente que la doctrina trata ambas instituciones separadamente: asi, algunos
autores reservan el tratamiento del fraude —al menos en sentido estricto— dnicamente para el denominado “frau-
de alaley”, y estudian el llamado “fraude a los acreedores” mds bien con motivo del abuso del derecho (BArRrOS
Bourie (2006) pp. 650-654; BoLpé Roba (2006) pp. 213-214); mientras que otros analizan el fraude a los
acreedores y el abuso del derecho en sede diferente, no obstante reconocer una estrecha relacién entre ambas
instituciones (DomiNGUEZ AcurLa (1992) p. 88). Por otra parte, entre los autores chilenos que consideran
el abuso del derecho como posible fundamento para aplicar el levantamiento del velo societario estén AGuaD
(2002) p. 311, con mencidn especial a la doctrina de los actos propios; y Puga ViaL (2011) pp. 59 y ss.
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entiende que hay simulacién cuando una o mds personas emiten una declaracién de volun-
tad que no refleja verdaderamente la realidad, de modo tal que los efectos de un acto apa-
rente “son modificados o completamente suprimidos por otro acto destinado a permanecer
en secreto”?’; ahora bien, la simulacién es ilicita o fraudulenta cuando perjudica a terceros,
incluso si la intencién de las partes no ha sido provocar tal dano®®. Conforme a lo anterior,
cuando se simula una transferencia de bienes a un tercero para sustraerlos del alcance de un
acreedor, este dltimo tiene accién de simulacién para que se prescinda del acto simulado y
se establezca que los bienes transferidos contintian en el patrimonio del deudor, de donde
se desprende que dicha accién hace posible, en definitiva, que se determine cudles son los
bienes sobre los cuales el acreedor tiene efectivamente derecho de prenda general®.

En materia de sociedades, la voluntad de asociarse debe ser sincera y no meramente
simulada, entendiéndose que se incumple este requisito cuando la constitucién de la com-
pania (acto aparente) disimula otro contrato que es el verdaderamente querido por las par-
tes (acto secreto), como por ejemplo una donacién que busca evadir las leyes que protegen
la legitima, o un crédito que busca exceder el interés mdximo legal. Asimismo, la sociedad
es simulada cuando no es mds que una fachada para enmascarar las actuaciones de una sola
persona, lo que muchas veces se refleja en la ausencia de affectio societatis —es decir, de vo-
luntad real de conformar una sociedad—, en la omision de la obligacién de realizar un aporte, o
en la realizacion de un aporte puramente ficticio por uno o mds socios aparentes’®. En algunas
ocasiones tiene lugar la simulacién por interpdsita persona, como sucede cuando una so-
ciedad no actda en interés propio, sino en interés de uno o mds socios o de un tercerotl; lo
cual debe ciertamente relacionarse con la doctrina anglosajona del alter ego, en cuya virtud
puede determinarse en ciertos casos que una sociedad no actia por cuenta propia sino por cuenta
de su controlador y que, en consecuencia, este iiltimo es personalmente responsable de las deudas
contraidas en su interés por la sociedad®. No obstante lo anterior, debe recordarse que, para
que la simulacidn sea ilicita o fraudulenta y pueda eventualmente dar lugar al levantamien-

to del velo, es necesario que provoque un perjuicio injusto a un tercero*> 44,

37 Lépez Santa Maria (2010) p. 327.
38 Craro Sorar (1979) p. 648.
3 Craro Sorar (1979) pp. 648-649.

40 Respecto de la simulacién en materia de sociedades, véase MERLE (2010) pp. 76-78.

41" Cozi1an, VIANDIER Y DEBOISsY (2005) p. 73.

42 BAINBRIDGE (2002) pp. 128-130.

43 En el caso “Scharfstein S.A. con Browne Keeling y Cia. Ltda. y Emparanza Paiva, Margarita Juliana” (Corte

de Apelaciones de Santiago, Rol N° 771-2010), aunque la Corte de Apelaciones de Santiago aplicé el levan-
tamiento del velo desde la perspectiva del abuso del derecho, no puede negarse que hubo también presente
un factor de simulacién. Entre los elementos que la corte tuvo en cuenta para prescindir de la personalidad
juridica de la sociedad Inmobiliaria Loreto S.A., estaba el hecho de tratarse una sociedad “de papel”, es decir,
sin existencia real ni vida propia. En realidad, los socios nunca tuvieron una voluntad verdadera de formar una
sociedad (affectio societatis), como quedaba por lo demds acreditado por el hecho de que tal sociedad no explotaba ni
podia explotar actividad comercial alguna, pues no se habia cumplido respecto de ella con algunas de las solemnidades
legales de constitucidn ni se habia realizado el tramite de inicio de actividades ante el Servicios de Impuestos Internos
a pesar del transcurso de arios desde el otorgamiento de la respectiva escritura.

44 Entre los autores chilenos que consideran la simulacién ilicita como un posible fundamento para enfrentar
el abuso de la personalidad juridica se encuentran PueLma (2003) p. 108; AGuap (2002) p. 311; Puca ViaL
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6. EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y EL PRINCIPIO DE LA
BUENA FE

El principio de la buena fe juega un rol preponderante en la aplicacién del levanta-
miento del velo. En materia contractual, el articulo 1.546 del Cédigo Civil dispone que
“los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obli-
gacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

La buena fe significa honrar todos aquellos deberes conforme a los cuales una parte
tiene derecho a esperar que la otra actie en razén de la naturaleza de sus relaciones reciprocas,
la ley o la costumbre. Es cierto que las partes de un contrato persiguen o pueden perseguir
intereses contrapuestos, pero también es cierto que el contrato es un mecanismo al que ellas
acuden para satisfacer ciertos intereses personales que no podrian satisfacer individualmente,
al menos de manera tan eficiente como por medio del contrato; y por eso el principio de la
buena fe exige que cada parte cumpla recta, leal y honestamente sus obligaciones hacia la
otra, de modo que ambas puedan alcanzar aquellos objetivos que se han propuesto al contra-
tar, lo que por lo demds es aplicable no solo a la etapa de ejecucidn, esto es, de cumplimiento
del contrato, sino también a los tratos preliminares, a la celebracién misma del acuerdo, a su
interpretacién, su terminacién e incluso a las relaciones postcontractuales de las partes®.

Por el contrario, la mala fe implica oponer deliberadamente tropiezos a la otra parte
durante cualquiera de las etapas antes mencionadas, para impedir o dificultar que pueda
ejercer sus derechos o satisfacer los intereses por los cuales ha contratado. En realidad, el de-
recho no puede proteger a la persona que, luego de contraer una obligacién, realiza actos que
impiden o dificultan injustamente que el titular del derecho correlativo pueda satisfacer sus
legitimos intereses. Asi ocurre, por ejemplo, cuando se pide un préstamo y posteriormente se
ceden activos substanciales a una sociedad de la cual el deudor es controlador para disminuir
o anular la prenda general del acreedor: tal conducta y cualquier otra andloga constituyen
actos de mala fe, y son por consiguiente contrarios a la disposicién del articulo 1.546 del
Cédigo Civil. En relacién con lo anterior, cabe advertir que el derecho de sociedades puede
ofrecer ciertas oportunidades a la mala fe, especialmente a aquella que se expresa mediante un
formalismo juridico abusivo, pues la separacién entre el patrimonio social y el personal de los
socios facilita notablemente las transferencias de activos que, no obstante parecer licitas desde
un punto de vista exterior, en realidad tienen por fin perjudicar a terceros.

En este contexto, cabe sefialar que el procedimiento judicial del levantamiento del
velo constituye un eficaz instrumento para que el juez vele por el respeto a la buena fe en el

(2011) pp. 59 y ss.; y MEREMINSKAYA (2003) p. 26. Esta tltima autora cita los casos “Banco Sudameris con
Varas Espejo” (RDJ Tomo XC, 1993, N° 1) y “Herndndez Villega y otros con Maturana Lanza” (RD] Tomo
XCVIIIL, 2001, N° 1).

4 En cuanto a la vigencia del principio de la buena fe a las etapas anterior y posterior a la celebracién misma
del contrato, véase LOPEZ SaANTA MaRria (2010) pp. 348-360, y CorraL (2010) pp. 69-76. Este tltimo distin-
gue entre lo que denomina “extension contractual horizontal” del principio de buena fe, que se refiere a cémo
deben conducirse las partes antes y después del contrato, y lo que llama “extensién contractual vertical” del
principio de buena fe, que alude a las cosas a que obligan los contratos.
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dmbito societario. Asi, en el caso “Consorcio Allianz de Seguros Generales S.A. con Socie-
dad Naviera Ultragas Ltda. y Ultramar Agencia Maritima Ltda.”, la demandada habia par-
ticipado activamente en la negociacién y ejecucién de un contrato, pero al ser demandada
por incumplimiento, se excepciond argumentando que en realidad el contrato habia sido
suscrito por su filial; la Corte Suprema, sin embargo, aplicé el levantamiento del velo, sefa-
lando que este permite privilegiar el principio de la buena fe, que podria verse sobrepasado
en virtud de una interpretacién “puramente formalista” de las obligaciones de las partes, y
determinéd en consecuencia que la demandada era directamente responsable del incumpli-
miento contractual. Por su parte, en el caso “Scharfstein S.A. con Browne Keeling y Cia.
Ltda. y Emparanza Paiva, Margarita Juliana”, la Corte de Apelaciones de Santiago estimé
que el principio de la buena fe autoriza a la judicatura “para ir mds alld de la ficcién que
constituye la persona juridica y descubrir al que se esconde bajo su sombra para defraudar
a su acreedor”, de modo de determinar quién es el verdadero responsable de los hechos que
han causado dafo, prescindiendo incluso de las meras formalidades exteriores.

Ahora bien, aunque en todos o casi todos los casos en que se ha acogido judicial-
mente la doctrina del levantamiento del velo se cita como fundamento el principio de la
buena fe, cabe advertir que nunca se alude a tal principio como fundamento dnico, sino en
conjunto con otro, como la comisién de un fraude o un abuso del derecho?6.

7. EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y LA CAUSA ILICITA

Algunos autores consideran posible justificar el levantamiento del velo corporativo
en la doctrina de la causa ilicita: asi, el aporte de un activo a una sociedad para burlar los
derechos del acreedor personal de un socio tendrfa causa ilicita?’. Con todo, esta posicién
parece en principio contradecir la idea cldsica de causa propuesta por Domat y Pothier, y
posteriormente adoptada por el Cédigo Civil chileno, que consiste en el concepto de cau-
sa final conforme a la doctrina filoséfica de Aristételes y los escoldsticos, esto es, en el fin
objetivo e intrinseco del acto, y no en la intencién subjetiva del agente, que es extrinseca al
acto juridico*®. Considerada la causa como fin intrinseco del acto, ella es siempre la misma
con prescindencia de las intenciones subjetivas de las partes, de modo que cuando un socio
aporta un activo a una sociedad, la causa de tal aporte consiste invariablemente en las obli-
gaciones esenciales asumidas correlativamente por los demds socios (el aporte en sociedad y
la participacién en los riesgos del negocio societario), independientemente del mévil sub-
jetivo e incluso si este ha sido burlar los derechos de terceros; por consiguiente, el aporte
en sociedad efectuado por un socio para burlar los derechos de un acreedor personal no
tendrfa desde este punto de vista causa ilicita, sino que debiera atacarse mds bien acudiendo
a la doctrina del fraude civil.

4 En este sentido, el profesor Ignacio Urbina considera que la simple mencién al principio de la buena fe

parece incompleta o excesivamente amplia para justificar con precisién la desestimacién de la personalidad juri-
dica (UrBiNA (2011) P. 168).

47 Sobre la causa ilicita como fundamento de la aplicacién del levantamiento del velo, véase por ejemplo ME-
REMINSKAYA (2003) p. 25.

48 Al respecto, véase CLARO SOLAR (1979) pp. 308-309.
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Sin embargo es necesario tener presente que, incluso entre los seguidores de la doc-
trina de la causa como fin intrinseco del acto juridico, hay quienes extienden en ciertos
casos el concepto de causa al de mévil subjetivo, y consideran anulables por causa ilicita los
contratos bilaterales que, aunque teniendo por objeto prestaciones licitas, han sido celebra-
dos con un mévil subjetivo ilicito, con tal que este dltimo haya sido compartido por ambas
partes del contrato. Asi, tratando de la causa en los actos juridicos, Claro Solar se refiere al
ejemplo arquetipico del arrendamiento de un inmueble para ser usado como casa de prosti-
tucién: en tal caso, las prestaciones reciprocas de las partes (entregar el goce del inmueble y
pagar la renta) son intrinsecamente licitas, pero el mévil subjetivo de las partes (explotar el
inmueble como casa de prostitucién) es contrario a la moral y las buenas costumbre y, por
tanto, ilicito; y si el mévil subjetivo ilicito ha sido compartido por ambos contratantes, en-
tonces el contrato tendrfa causa ilicita®. Aplicando la regla anterior, un aporte en sociedad
o una distribucién de dividendos realizada con dnimo de burlar los derechos de un acree-
dor tendrfa causa ilicita si la intencién de defraudar hubiera sido compartida por el socio y
la compafifa.

8. EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y LA APLICACION DE LAS
REGLAS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

En principio pareciera que el levantamiento del velo de una sociedad puede asimis-
mo aplicarse acudiendo a las reglas de la responsabilidad extracontractual, en virtud de las
cuales cabe en ciertos casos imputar al controlador la responsabilidad por los hechos reali-
zados formalmente por la sociedad controlada. Como observa el profesor Enrique Barros,
as{ ocurre cuando se atribuye un delito directamente al controlador que conduce de hecho
los negocios de la sociedad controlada, en términos tales que esta tltima o bien carece de
la autonomfa real y funcional propia de las personas juridicas independientes, o bien es
utilizada como un mero instrumento técnico para la obtencién de los fines del controlador,
de quien es dependiente y cuyas instrucciones sigue; sin embargo, cabe advertir que, como
sefala el propio profesor Barros, en los casos de responsabilidad extracontractual del con-
trolador no es necesario el levantamiento del velo en un sentido estricto, ya que el contro-
lador no responde por los hechos de la sociedad controlada, sino por los propios®®. Un caso
tipico de abuso de la personalidad juridica puede ser el de una sociedad que ha sido dotada
por sus socios de un capital desproporcionadamente bajo teniendo en cuenta sus necesida-
des de funcionamiento, las actividades que desarrolla y los riesgos que estas involucran para
terceros (“infracapitalizacién”): dado que el derecho chileno no exige sino excepcionalmen-
te un capital minimo a las sociedades, un tercero afectado por un delito o cuasidelito civil

4 Craro Sorar (1979) pp. 348-353, con citas a la doctrina de Capitant, Josserand y Savatier, como también
a la jurisprudencia francesa e italiana. Debe advertirse que la extensidn de la doctrina de la ilicitud de la causa
a los casos en que existe un mdévil subjetivo ilicito compartido por ambos contratantes, ha hecho a algunos
autores pensar que nuestro derecho no concibe la causa unicamente como fin intrinseco del acto, sino también
como mdvil subjetivo, pretendiendo entonces la existencia de un régimen dual; asi, LEOn Hurtapo (1990) p.
30.

50 Barros Bourie (2006) pp. 208-210.
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cometido por una sociedad infracapitalizada podria verse en la situacién de que esta tltima
no tenga el patrimonio suficiente como para responder por los dafios extracontractuales
causados; en tal caso, y conforme a las reglas generales de la responsabilidad extracontrac-
tual, podria reconocerse a la victima accién para perseguir la responsabilidad de los socios
que han capitalizado de modo tan deficiente la sociedad que ha causado el dafo.

9. LA INOPONIBILIDAD POR ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Es posible pedir el levantamiento del velo societario en Chile acudiendo a los dis-
tintos fundamentos expresados mds arriba, para lo cual deben ejercerse las acciones que
en cada caso correspondan segin la naturaleza del fundamento invocado. Sin embargo,
la manera mds propia de calificar el abuso de la personalidad juridica es como un fraude,
generalmente perpetrado mediante un abuso del derecho, de modo que la sancién mds
adecuada contra el mismo es la inoponibilidad: en realidad, la accién de inoponibilidad
por abuso de la personalidad juridica debiera considerarse principalmente como una accién
de inoponibilidad por fraude!. En cuanto a la naturaleza del fraude civil, a la procedencia
de la inoponibilidad como sancién adecuada al mismo, a la opinién de distintos autores
chilenos y a la jurisprudencia dictada en la materia, nos remitimos a lo dicho mds arriba,
especialmente en el capitulo 2.

Teniendo presente lo anterior, toda persona debe estimarse titular del derecho a
exigir que se declare judicialmente que le son inoponibles los actos perpetrados en su per-
juicio mediante un abuso de la personalidad juridica de una sociedad; asi se concluye, por
lo demds, de los fallos de los tribunales superiores de justicia aludidos precedentemente.
A continuacidn se revisard la forma como dicha inoponibilidad debiera hacerse valer en la
prdctica en Chile.

L. AcCCION Y EXCEPCION DE INOPONIBILIDAD POR ABUSO DE LA PERSONALIDAD

JURIDICA

Desde el punto de vista procesal, debe admitirse la existencia de una accién ordinaria
de naturaleza declarativa en virtud de la cual pueda pedirse que se prescinda de la persona-
lidad juridica de una sociedad de cuya estructura se ha abusado, de modo que los efectos
juridicos que se ha intentado vulnerar o evadir mediante la comisién de un acto fraudulen-
to se atribuyan directamente a quienes han cometido o permitido tal abuso, ya sea uno de
los socios, un administrador con poderes para controlar de hecho la compaiifa, 0 una o mds
sociedades del mismo grupo empresarial.

Asi, en el caso “Catrilef Herndndez, Salomén y otros con Pesca Cisne S.A.”, el consi-
derando sexto del respectivo fallo de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas constata que
la demandante —tanto en la demanda como en la apelacién— “esgrimié como argumento
principal que la demandada hizo abuso del ropaje formal de la personalidad juridica para
evadir la ley y no responder de los perjuicios” causados a la demandante; por su parte, en el
considerando décimo segundo del fallo, luego de haber acreditado el abuso de la personali-

51 Respecto de las acciones de inoponibilidad por fraude, véase Barrra (1935) pp. 155y ss.
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dad juridica, la corte determiné que “es permitido entonces a los sentenciadores utilizar la
técnica del levantamiento del velo”. Al respecto, cabe observar que luego de un cuidadoso
examen de las circunstancias del caso, el tribunal determiné que la demandada y sus socie-
dades relacionadas constitufan en los hechos una misma empresa, y que sus socios y accio-
nistas cometieron un abuso del derecho al utilizar la estructura formal de la personalidad
juridica para evadir la reparacién de un dafio causado a la demandante que correspondia
resarcir. Por consiguiente, la corte atribuyé a la demandada la obligacién de responder por
los perjuicios extracontractuales sufridos por la demandante, no obstante que desde un
punto de vista estrictamente formal ellos habian sido causados no por la demandada sino
por otra sociedad del mismo grupo. En otras palabras, lo que hicieron los jueces fue pres-
cindir en el caso concreto de la separacién personal y patrimonial de las distintas sociedades
involucradas para evitar la comisién de un perjuicio abusivo mediante la instrumentaliza-
cién de un grupo de sociedades’?.

Ahora bien, aunque debe reconocerse la existencia de una accién declarativa ordina-
ria de inoponibilidad por abuso de la personalidad juridica, no hay inconveniente alguno
en que dicha inoponibilidad se pida por una via judicial distinta: asi, es perfectamente con-
cebible que en los hechos ella se haga valer por via de defensa, esto es, como una excepcién
opuesta contra quien demande judicialmente el cumplimiento de una obligacién originada
mediante un abuso de la forma societaria. Por ejemplo, en el juicio “Scharfstein S.A. con
Browne Keeling y Cia. Ltda. y Emparanza Paiva, Margarita Juliana”, llevado ante la Corte
de Apelaciones de Santiago, la ejecutante opuso excepcién de dolo contra una tercerista de
dominio a fin de obtener el levantamiento del velo societario de esta tltima. En este caso,
la corte reconocié que la tercerista era una sociedad cuyos accionistas eran los propios de-
mandados en el juicio principal, quienes realizaron maniobras engafiosas e interpusieron
una tercerfa de dominio para burlar al acreedor y mantener un inmueble embargado en el
patrimonio de la sociedad ejecutada. Comprobado entonces un abuso de la personalidad
juridica para perjudicar al acreedor, la corte decidié en el considerando décimo de su fallo
que debia levantarse el velo de la tercerista y determinarse que el verdadero duefio del in-
mueble embargado era la sociedad ejecutada y no la tercerista de dominio.

La inoponibilidad por abuso de la personalidad juridica puede también pedirse me-
diante su acumulacién a una accién principal de distinta naturaleza, con motivo de un in-
cidente, o en general con ocasién de cualquier procedimiento en que ello resulte necesario
para obtener la debida proteccién de una persona a quien se ha buscado perjudicar injusta-
mente. En este sentido, en el juicio ordinario por cobro de pesos “Proinvest Promotora de
Inversiones S.A. con Trends Ingenieria S.A. y Datun Chile S.A.”, llevado ante la Corte de
Apelaciones de Santiago, la demandante pidié la ampliacién del embargo sobre un inmue-
ble que habia sido propiedad de la sociedad demandada, pero que durante el juicio habia
sido transferido a una filial de la demandada y posteriormente al administrador comun de
ambas sociedades. El tribunal consideré que se trataba de maniobras efectuadas de mala fe
por el representante de la sociedad deudora, quien habia abusado de la personalidad juridi-

52 Para una breve descripcién de los hechos del caso “Catrilef Herndndez, Salomén y otros con Pesca Cisne
S.A.”, véase la nota 24 anterior.
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ca de las sociedades que representaba a fin de perjudicar a su acreedor. Como consecuencia
de lo anterior, la corte aplicé la doctrina del levantamiento del velo, determiné que las
sucesivas transferencias eran inoponibles a la demandante y accedié a la peticién de que se
trabara el embargo del inmueble en cuestidn.

En cuanto a la forma de pedirse la inoponibilidad por abuso de la personalidad
juridica, y dado el escaso desarrollo que la doctrina del levantamiento del velo ha tenido
en nuestro pafs, es especialmente interesante tener presente el derecho comparado. Asi,
comentando el articulo 54 de la Ley de Sociedades Comerciales argentina, Nissen sostiene
que la inoponibilidad por abuso de la personalidad juridica de una sociedad puede perse-
guirse mediante el ejercicio de una accién ordinaria, auténoma y de naturaleza meramente
declarativa, sin perjuicio de lo cual puede pedirse de manera accesoria a otra accién o por
via de incidente®3. Por su parte, Mandvil observa que la mencionada inoponibilidad puede
plantearse tanto por via de accién como por via de defensa, indicando que “deberd admi-
tirse la discusién sobre la inoponibilidad de la personalidad juridica de la sociedad en cual-
quier tipo de proceso de conocimiento, aun como complemento de una accién principal
que verse sobre la relacién substancial cuya imputacién se pretenda eventualmente extender
o trasladar a otro sujeto”>*. Asimismo, Roitman, Aguirre y Chiavassa sostienen que la ino-
ponibilidad puede invocarse como accién o excepcidn, y que cuando se ejerza como accién,
su naturaleza serd necesariamente declarativa y accesoria, ya que siempre se ejercerd con-
juntamente con un reclamo principal que busque imputar los efectos de una determinada
actuacién a quienes han abusado de una sociedad>”.

II.  EL LEVANTAMIENTO DEL VELO PUEDE PRACTICARSE SIN NECESIDAD DE UN JUICIO

DECLARATIVO PREVIO

Por otra parte, considerando que el levantamiento del velo societario tiene lugar
ordinariamente como consecuencia de un fraude, la accién de inoponibilidad por abuso
de la personalidad juridica debe entenderse incluida en todas las acciones judiciales que
persiguen el cumplimiento de una obligacién que el deudor ha intentado evadir mediante
la instrumentalizacién abusiva de una sociedad. Como dice el profesor Ramén Dominguez
Aguila refiriéndose a la accién de inoponibilidad por fraude, “es muy posible incluso que
esta accién quede encubierta o mejor dicho incorporada en la accién dirigida a obtener el
cumplimiento o el reconocimiento del derecho vulnerado”®. Esto dltimo lleva a la conclu-
sién de que un tribunal puede prescindir de la personalidad juridica de una sociedad sin
necesidad de un juicio declarativo previo, e incluso si no se le ha solicitado expresamente
el levantamiento del velo, si ello es necesario para lograr el debido reconocimiento de una
pretensién legitima promovida en juicio: en realidad, la accién de inoponibilidad por frau-
de debe entenderse supuesta en toda pretension que persiga lograr el respeto de un derecho
que se ha intentado vulnerar injustamente. Lo anterior se desprende de la naturaleza decla-

W

5 Nissex (2010) pp. 111y 112.

>4 MaN6viL (1998) pp. 1049 y 1050.

> Rorrman, AGUIRRE Y CHIAvAssa (2008) p. 271.
56 DomiNGUEZ AGutra (1992) p. 94.

w

717



718

Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 3, pp. 699 - 723 [2012]

UGARTE VIAL, Jorge | “Fundamentos y acciones para la aplicacién del levantamiento del velo en Chile”

rativa de la sentencia que acoge una accién o excepcién de inoponibilidad por abuso de la
personalidad juridica, la que en definitiva se limita a reconocer una realidad preexistente.
Por otra parte, la exigencia de un juicio declarativo previo implicaria de algin modo impo-
ner dificultades adicionales al acreedor y facilitar la comisién del fraude, dando tiempo al
deudor para perpetrar maniobras abusivas que impidan o dificulten gravemente el ejercicio
de los legitimos derechos del acreedor.

Asi lo reconocié la Corte de Apelaciones de Santiago en los casos “Scharfstein S.A.
con Browne Keeling y Cia. Ltda. y Emparanza Paiva, Margarita Juliana” y “Proinvest Pro-
motora de Inversiones S.A. con Trends Ingenieria S.A. y Datun Chile S.A.”, al establecer
que si bien el acreedor podia iniciar las acciones que estimara convenientes para obtener la
declaracién de simulacién, el fraude pauliano o cualquier otra encaminada a salvaguardar
sus intereses, ello no era impedimento para que “en esta litis, a propdsito de un incidente de
ampliacion de embargo, pueda alegarse la mala fe del deudor, pidiendo la aplicacién de la doc-
trina del levantamiento del velo corporativo”. El tribunal desechd en ambos casos los argumentos
del voto de minoria, conforme al cual el levantamiento del velo debia ser materia de un juicio
diverso en que se debatieran la simulacion, el fraude pauliano o cualquier otra accion que persi-
guiera la ineficacia de los actos impugnados.

III. LA AcCCION DE INOPONIBILIDAD POR ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y

OTRAS ACCIONES AFINES O RELACIONADAS

La accién de inoponibilidad por abuso de la personalidad juridica societaria no
debe confundirse con la accién de indemnizacién por los perjuicios a que tal abuso haya
dado lugar, no obstante lo cual ambas pueden ejercerse conjuntamente, pues persiguen
fines diversos. Efectivamente, la accién de inoponibilidad tiene por objeto que en un caso
concreto se prescinda de uno o mds atributos derivados de la personalidad juridica de una
sociedad de cuya estructura se ha abusado, en términos tales que los derechos u obligacio-
nes que se ha tratado de eludir mediante la comisién de un acto fraudulento se atribuyan
directamente a quienes han cometido o permitido tal abuso, independientemente de si
quien ejerce la accién ha sufrido o no un perjuicio actual. Asi ocurre, por ejemplo, cuando
una compafifa transfiere una parte substancial de su patrimonio a uno de sus socios con el
fin de impedir que un acreedor social pueda hacer efectivo su crédito contra la compaiia,
o que un tribunal pueda decretar un embargo u otra medida precautoria sobre los bienes
transferidos: en tal caso, la accién de inoponibilidad busca que se prescinda de la separa-
cién patrimonial entre la sociedad y el socio, y por consiguiente que la obligacién de pagar
formalmente contraida por la sociedad se atribuya directamente al socio que, al recibir los
bienes sociales, cometié o posibilité el fraude.

En cambio, la accién de indemnizacién de perjuicios tiene por objeto el resarci-
miento de todos los danos efectivamente sufridos como consecuencia de un abuso de la
personalidad juridica. Asi, en el ejemplo precedente, lo que persigue el acreedor social que
ejerce esta accidon no es que se determine que las obligaciones de la compafifa deudora sean
imputadas al socio a quien se transfirieron los bienes sociales, sino que se le indemnice de
todos los perjuicios a que haya dado lugar el acto fraudulento, incluyendo por ejemplo los
gastos de la accién deducida, intereses y demds que se acrediten conforme a los medios de
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prueba legales. Respecto de la responsabilidad perseguida mediante la accién antes aludida,
cabe advertir que es de naturaleza extracontractual, pues su causa no es el incumplimiento
ni el cumplimiento imperfecto o retardado de un contrato, sino una actuacién fraudulenta
que ha buscado impedir el ejercicio de los legitimos derechos de una de sus partes®’.

La accién de inoponibilidad por abuso de la personalidad juridica debe asimismo
distinguirse de la accién pauliana. Desde luego, la accién pauliana tiene por objeto la re-
vocacién de actos o contratos fraudulentos que implican una enajenacién o al menos la
constitucién de un derecho a favor de un tercero, mientras que la accién de inoponibilidad
por abuso de la personalidad juridica no necesariamente persigue tal fin. Asi, por ejemplo,
en el caso “Catrilef Herndndez, Salomén y otros con Pesca Cisne S.A.”, el abuso no con-
sistié en una transferencia fraudulenta, sino en que la estructura societaria discurrida por la
demandada y sus compaiias relacionadas para la explotacién de un negocio habia sido uti-
lizada de modo que una de las compafias actuara directamente en Chile bajo la apariencia
exterior de ser un agente de negocios ajenos, por lo cual pretendia no asumir responsabili-
dad alguna por las operaciones propias del negocio; mientras que otra compania del grupo
asumia toda la responsabilidad pero actuaba tnicamente desde el extranjero, lo que en la
préctica imposibilitaba o dificultaba gravemente cualquier demanda en su contra ejercida
desde Chile®.

Pero incluso cuando la accién de inoponibilidad por abuso de la personalidad juri-
dica persigue revocar un acto o contrato realizado fraudulentamente en perjuicio de ter-
ceros, ella debe distinguirse de la accién pauliana. En efecto, la accién pauliana pretende
mds bien revocar las transferencias a un tercero ajeno al deudor, mientras que la accién de
inoponibilidad por abuso de la personalidad juridica busca revocar las transferencias en que
el adquirente no es un tercero verdaderamente ajeno al deudor, sino relacionado con este
tltimo mediante vinculos societarios tales que generan entre ellos una substancial unidad
econdmica y juridica de la cual se ha abusado. Precisamente por eso la jurisprudencia, para
levantar el velo societario, pone especial empefo en demostrar la unidad entre el socio y la
sociedad, o entre las distintas sociedades de un mismo grupo empresarial.

De la diferencia antes mencionada se deriva el hecho de que la accién pauliana
tenga un plazo de prescripcién de solo un afio, término considerablemente mds acotado
que el del comun de las acciones, pues si el objeto mds propio de esta accién es la inopo-
nibilidad de las transferencias a terceros verdaderamente ajenos al deudor, un plazo mayor
de prescripcién serfa perjudicial para el principio de libre circulacién de los bienes. Por el
contrario, este problema no existe en el caso de la accién de inoponibilidad por abuso de la
personalidad societaria, ya que su objeto es la inoponibilidad de las transferencias abusivas
entre personas unidas por vinculos societarios tales que no existe entre ellas una perfecta al-
teridad. De este modo, su ejercicio no perjudica la libre circulacién de los bienes, y no hay
por consiguiente razén alguna para aplicar a esta accién un plazo de prescripcién menor al

57 Para entender la distincién entre (i) la imputacién de los efectos de una actuacién fraudulenta a una persona

distinta de la sociedad instrumentalizada y (ii) la obligacién de resarcir los perjuicios provocados, particular-
mente 4til es analizar la doctrina argentina en la materia; al respecto, véase por ejemplo RicHArD (2008).

58 Para una breve descripcién de los hechos de este caso, véase la nota 24 anterior.
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ordinario. Sin perjuicio de lo anterior, no hay problema en perseguir el abuso de la perso-
nalidad juridica mediante una accién pauliana dentro del plazo legal, pues el objeto de esta
tltima es lo suficientemente amplio como para admitirlo.

Conviene asimismo distinguir la accién de inoponibilidad por abuso de la perso-
nalidad juridica de la accién de simulacién, teniendo en cuenta que aquella se basa nor-
malmente en una actuacién fraudulenta cuyos efectos se pretende combatir. La principal
diferencia entre la simulacién ilicita y el fraude es que el acto simulado existe solo en apa-
riencia, y de hecho las partes nunca quisieron que produjera efectos, mientras que el acto
fraudulento tiene una existencia real, y las partes si pretendieron que este produjera sus
efectos propios. De lo anterior es posible deducir que el objeto de la accién de simulacién
es que se declare que el acto aparente no existe verdaderamente y que por consiguiente solo
se reconozcan efectos al acto que las partes pretendieron mantener oculto, mientras que el
objeto de la accién por fraude es que un activo que ha sido efectivamente transferido por el
deudor vuelva a su patrimonio®’.

10. CONCLUSIONES

Luego de constatar que el fenédmeno del abuso de la personalidad juridica societaria
ocurre en Chile igual que en otros paises, diversos fallos dictados en los dltimos afios por
los tribunales superiores de justicia de nuestro pais, incluyendo a la Corte Suprema, han
prescindido en ciertos casos excepcionales de la separacidn personal y patrimonial de ciertas
sociedades cuya estructura se habia instrumentalizado de manera fraudulenta, aplicando la
técnica judicial del levantamiento del velo.

Ahora bien, para que pueda aplicarse efectivamente esta técnica judicial, se requiere
necesariamente la existencia de dos supuestos copulativos: primero, la identidad personal
o patrimonial de una sociedad con uno o mds de sus socios, administradores o compaifas
relacionadas; y segundo, la utilizacién abusiva de la estructura de dicha sociedad para de-
fraudar la ley o los derechos de terceros.

Por otra parte, es posible aplicar el levantamiento del velo en Chile acudiendo a diver-
sas reglas de derecho comiin, incluyendo aquellas que castigan el fraude a la ley, el fraude a los
derechos de terceros, el abuso del derecho, la conducta contraria a los actos propios, la simu-
lacién ilicita, la causa ilicita y los actos de mala fe, entre otras. Asi queda de manifiesto en los
fallos dictados por los tribunales chilenos a que se ha hecho alusién mds arriba.

Teniendo presente lo anterior, el levantamiento del velo puede pedirse mediante el
ejercicio de las acciones que correspondan segtin la naturaleza del fundamento invocado en
cada oportunidad. Sin embargo, la manera que en general resulta mds propia para conside-
rar el abuso de la personalidad juridica es calificindolo de fraude, usualmente perpetrado
mediante un abuso del derecho, razén por la cual la accién mds adecuada para combatirlo
es una cuyo objeto sea la inoponibilidad de la conducta fraudulenta.

59 Al respecto, véase DomiNGUEZ AcuiLa (1992) p. 86. Asimismo, es util la comparacién que realiza Claro
Solar entre la accién de simulacién y la accién pauliana, que es una accién por fraude (CLaro Sorar (1979)

pp- 648-650).
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En consecuencia, debe reconocerse la existencia de una accién ordinaria de naturale-
za declarativa en virtud de la cual toda persona puede solicitar que se prescinda en un caso
concreto de la personalidad juridica de una sociedad instrumentalizada para perjudicarlo,
y que se declare judicialmente que le son inoponibles los actos perpetrados en su perjuicio
mediante un abuso de la personalidad juridica.

No obstante lo anterior, la solicitud de esta clase de inoponibilidad puede efectuarse
también por via de excepcién, mediante su acumulacién a una accién principal de distinta
naturaleza, con motivo de un incidente, o en general con ocasién de cualquier procedi-
miento en que ello resulte necesario para obtener la debida proteccién de una persona a
quien se ha buscado perjudicar injustamente.

Asimismo, tal como lo han reconocido algunos fallos dictados por los tribunales
superiores de justicia chilenos, y dada la naturaleza generalmente fraudulenta del abuso de
la personalidad juridica, el levantamiento del velo puede aplicarse siempre que ello resulte
necesario para dar la debida proteccién a una persona que se ha intentado perjudicar me-
diante un abuso de la personalidad juridica, y sin necesidad de un juicio declarativo previo.

Por dltimo, vale la pena insistir en el cardcter excepcional de este remedio jurispru-
dencial, ya que un abuso del mismo podria perjudicar la proteccién que se debe a las socie-
dades, a su personalidad juridica y a su patrimonio separado, los cuales son fundamentales
tanto desde un punto de vista juridico como econémico.
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