
El uso fraudulento de la persona
jurídica

MMeerrcceeddeess OOrrmmeeññoo MMaalloonnee

 [261]

INTRODUCCIÓN

El escritor ruso Nicolai Gogol, en su obra Almas muertas (1842), des -
cribe un clásico ca so de fraude del siglo XIX:   

Pavel Ivanovich Chichikov era un sujeto muy detallado en su vestir,
en su ha blar, dando una apariencia de ser un buen hombre y de con-
fianza, era cauteloso en su actuar y sobre todo en buscar a sus vícti -
mas; era un aventurero ambicioso, astuto y falto de escrúpulos. Se
de dicaba a comprar esclavos campesinos muer tos para registrarlos
co mo vivos (“almas muertas”) y así conseguir las tierras que se con -
ce dían a aquellos que poseyeran un cierto número de siervos. Con
estas pro piedades adquiridas fraudulentamente obtenía avales y con
ello créditos para comprar propiedades a sus víctimas, comerciantes,
nobles y señores de la Rusia zarista, es decir, las “almas vivas”. 

En pleno siglo XXI, causaron extrañeza e impresión los escándalos
mun diales de Enron, Parmalat, WorlWide, etcétera, considerados los
frau  des más grandes del capita lismo moderno, donde no se usaron
bue nas ves ti mentas o un buen hablar sino una apa riencia de magnífica
solvencia, pero ocultando una contabilidad llena de vacíos.

De lo anterior podemos dilucidar que es connatural al ser humano
la tendencia a la confianza como también al fraude. Sin embargo, ahora
más que nunca se cuenta con una herramienta creada con fines utilita-
rios, pero que también se inclina a la tendencia fraudulenta, nos referi-
mos a la per so na ju rí dica, entendida esta como una agrupación de per-
sonas que en ade lante se rán una unidad, es decir, tendrán una persona -
lidad única y distinta de quie nes la conforman, con la finalidad de reali -
zar actividades eco nó mi cas de acuerdo a ley, es decir, sus actividades



no afectarán la existencia de los demás y debe coexistir en armonía con
el ordenamiento jurídico im pe ran te en el país. Por ello, el presente artí-
culo analizará dicha herramienta, de nominada persona jurídica, como
tam bién los medios y las formas por los cuales se usa esta para realizar
fines ilícitos. 

Concluyo mencionando que las em presas peruanas están altamente
con  centradas en su accionariado y muchas de ellas son de índole fami-
liar, te niendo vinculación económica incluso con otras sociedades, lo
que au na do a que no existe una normativa sobre el accionar de las em -
presas en nues tro país, podría darse un ambiente propicio para la reali -
zación de frau des. Recientemente se ha empezado a incentivar la apli -
ca ción de los prin ci pios del buen gobierno corporativo, que de alguna
manera dan una señal de confianza al in versionista nacional y extranje -
ro para saber dónde invertir con seguridad y no caer en manos de un
“Chichikov” con apariencia de Enron.

LA PERSONA JURÍDICA1

El hombre es un ser gregario y por ello siempre ha tenido la ne ce si dad
de asociarse para realizar empresas de provecho común, como la caza,
la pes ca o la recolección. Pero se debe aseverar que recién en el impe-
rio ro ma no se ob ser va claramente una incipiente regulación jurídica del
fenó me no aso cia ti vo.2 Los germanos también se preocuparon por las
asociaciones, pero no supieron distinguir la responsabilidad del ente
ideal y la de sus miem bros. 

Desde el Medioevo se usaron formas parecidas a las sociedades co -
merciales, especialmente por los italianos, con el objeto de afrontar em -
pre sas económicas, y desde allí se evidenció la persona jurídica como
tal, co mo un ente distinto de sus miembros. La historia muestra que la
primera so ciedad moderna que surgió fue la sociedad colectiva. Este ti -
po societario na ció en plena Edad Media, como forma evolutiva de las
co munidades he re ditarias y familiares que continuaban la explotación
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1 Muy a pesar de la aceptación del término “persona jurídica”, coincidimos con el maes tro

san marquino Carlos Fernández Sessarego en sostener que no es muy acertado re ser var el

predicado jurídico solo a este ti po de entes, ya que tan jurídica es esta persona co mo la

persona natural o física. Cfr. FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos. “Naturaleza tri dimensional

de la persona jurídica”. Derecho PUC 52, 1999.

2 RICHARD, Efraín H.; ESCUTI, Ignacio A. y José I. ROMERO. Manual de derecho societa-

rio, 1983,  p. 1.



del comercio pa ter no.3 Ya desde el siglo XV se buscó perfeccionar la
fi  gura jurídica y las ne ce sidades del comercio habían hecho necesario
dar vida a un tipo societario desconocido hasta entonces, que con el
tiempo se transformaría en el pa ra digma del sistema capitalista, después
denominado sociedad anónima.4

En el desarrollo histórico de la persona jurídica no cabe dejar de
men   cionar las reformas al ordenamiento mercantil francés en 1867, en
el cual se otorgaba plena libertad de constitución privada de una perso -
na ju rí dica,5 derivando en un esquema mo derno de sociedad, que se
mantiene en la actualidad. Con ello surgen diversas ela bo ra ciones doc-
trinarias respecto a la persona jurídica; al respecto hay una bibliografía
exu berante, tropical y con una multiplicidad de opiniones pro yectadas
en todas las direc ciones del pensamiento, que por no ser el objeto de
este artículo solo señalaremos las más importantes:

Considerado el primero que en la época moderna nos proporciona
una explica ción sobre la persona jurídica, Savigny, propulsor de la teo -
ría de la ficción, señala que las personas jurídicas vendrían a ser fantas -
mas, entes ideales, como resultado de una operación de puro fingi -
mien to, cuyo fin es ser una estructura formal, un centro ideal de impu -
ta ción de si tua cio nes jurídicas subjetivas, es decir, de derechos y debe-
res. Savigny establece una concepción desde un punto de vista unidi-
mensional o formal, carente de una visión coexistencial y alejada de la
realidad social.

Otro planteamiento, oponiéndose a la teoría de la ficción, es el de
Gier ke, quien sostiene que la persona jurídica tiene una existencia igual
a la de los seres humanos individuales, una entidad real. Además, pro-
pugna que el ordenamiento jurídico no la crea, sino que se limita a su
simple recono ci miento. Se le denomina teoría orgánica.

En la doctrina italiana, Francesco Ferrara establece que la perso na li -
dad es producto del ordenamiento jurídico, y surge por el reconoci-
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3 URÍA, Rodrigo. Derecho mercantil, 1987, p. 147.

4 En 1602 surge la Compañía Holandesa de las Indias Orientales, primer exponente de la

so ciedad anó ni ma, y en 1621, en Inglaterra, la Compañía de las Indias Occidentales.

5 La reforma se debió a que, antes de ello, el Estado era la única entidad que autorizaba la

constitución de sociedades y solo otorgaba la calidad de tal a las compañías integradas

por comerciantes de reconocida sol vencia moral, económica y financiera. Cfr. NISSEN,

Ricardo. Prólogo a GULMINELLI, Ricardo. Res pon sabilidad por abuso de la personalidad

jurídica, 1997, pp. IX y X.



miento del derecho objetivo y no resultante de la individualidad corpó-
rea y sí quica. Para Ferrara, la persona jurídica es una forma jurídica, no
es un ente en sí mismo. Distingue la persona como individuo de la per-
sona jurídica, que es la forma jurídica mediante la cual ciertos grupos
de personas se pre sentan en la vida del derecho.6

Por su parte, el precursor más importante del positivismo jurídico,
Hans Kelsen, con su teoría pura del derecho, difundida por varias déca-
das y adoptada todavía por algunos juristas, señala que la persona jurídi -
ca es una entidad desarraigada de la realidad, extraída de su hábitat social
para re du cir la al centro de imputación de derechos y deberes.7

Para Carlos Cossio, creador de la teoría egológica, la impecable no -
ción kelseniana de sujeto de derecho (persona jurídica) solo es un con-
cepto que representa jurídicamente una realidad; pero esta realidad
siem pre es el hombre como tal, en su plena humanidad, en todas y cua-
lesquiera de sus mo  da lidades existenciales.8 La persona jurídica se re -
suelve en conductas de seres humanos individuales mediante el faculta -
miento mediato del orde na mien to jurídico.

La doctrina italiana, bajo cuya influencia se elaboró el Código Ci vil
ita liano de 1942, establece sus posiciones al respecto. Para Francesco
Me  sineo, la persona jurídica vendría a ser un sujeto colectivo perso ni -
fi ca do, a diferencia de las organizaciones de personas no inscritas. Ni -
colás Co viello señala que el concepto de persona jurídica resulta de un
elemento real, que es la existencia de hombres unidos entre sí por fines
o intereses co  munes; y de un elemento artificial, que es la reducción de
la pluralidad de las per so nas a la unidad.9

Por su parte, Pietro Rescigno coincide con Coviello, al es tablecer
que la persona jurídica se compone de un elemento real y otro for mal.
Sin embargo, para este autor, el elemento material es el substrato del
otro puramente formal. El primer elemento comprende a la or ga ni za -
ción creada en vista a una determinada fi na li dad; la formalidad co rres -
ponde, en cambio, a la normatividad en el sentido de la crea ción de un
centro unitario, al cual se imputan derechos y deberes.

En tanto, Massimo Bianca señala, res pecto a la persona en general,
distinguiendo las nociones de “sujeto de de recho” y de “persona”. La
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6 FERRARA, Francisco. Teoria delle persone guiridiche, 1923, p. 356.

7 KELSEN, Hans. Teoría pura del derecho, 1973, p. 123.

8 COSSIO, José María. La teoría egológica del derecho y el concepto de libertad, 1974, p. 71.

9 COVIELLO, Nicolás. Doctrina general del derecho civil, 1938, p. 212.



primera de ellas es más com pren siva que la segunda, por lo que abar-
ca en su seno no solo a las tra di cio nales personas naturales y jurídicas,
sino también a los entes que la doctrina identifica co mo “no reconoci-
das” o “de hecho”.10

El civilista español Luis Diez Picazo entiende a la persona jurídica
co mo la personificación de una realidad social, pues es el derecho el
que re  conoce la personalidad jurídica de una pluralidad de personas
que se agru  pan para conseguir un fin común a todas ellas, cumpliendo
con los re qui sitos establecidos por ley. Añade a ello que la persona jurí-
dica es siem pre, en última instancia, obra del Estado, pues es el reco-
nocimiento de su per  sonalidad por parte de este lo que contribuye a
que nazca a la vida esta institución.11

De acuerdo con Isaac Halperín, la personalidad jurídica es concep -
tual men  te única, como expresión de que los entes no físicos, a los que
la ley re co noce capacidad para adquirir derechos y contraer obligacio-
nes, son per so nas jurídicas, cualquiera que sea el límite de la persona-
lidad o los re qui sitos establecidos para adquirirla o reconocerla.12

Por su parte, Carlos Fernández Sessarego indica que la persona jurí-
dica supone la existencia actuante de una organización de personas
que realiza fines va lio sos, por lo que la persona jurídica no puede
actuar sin la presencia de seres humanos que operan en la realidad o
sin valores por ellos realizados, aun que el privilegio de excepción en
que ella consiste se determine a través de una norma jurídica.13

Para Juan Espinoza Espinoza la persona jurídica es una organización
de personas que se agrupa en la búsqueda de un fin valioso y que cum-
ple con la formalidad de la inscripción en el registro de la cual surgen
dos cen tros de imputación de derechos y deberes distintos: el de la per-
sona jurídica y el de los miembros que la integran considerados indivi-
dualmente.14

En opinión de Javier de Belaunde López de Romaña las personas ju -
rí dicas son centros de imputación normativa, formas que el derecho
pro  por ciona pa ra que los seres humanos organicen sus actividades con
el pro pó si to de rea li zar fines que el orde na miento jurídico estima dig-
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10 BIANCA, Massimo. Diritto Civile I, 1978, p. 137 y ss. Cfr. FERNÁNDEZ SESSAREGO,

Carlos. Op. cit., pp. 34 y 35.

11 DIEZ PICAZO, Luis. Sistema de derecho civil. Vol. I, 1995, p. 617.

12 HALPERÍN, Isaac. Curso de derecho societario. Tomo 1, 2000, p. 272.

13 FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 251.

14 ESPINOZA, Juan. Derecho de responsabilidad civil, 2003, p. 390.



nos de amparo.15 Además, aclara que la facultad de constituir una per-
sona jurídica es nu me rus clau sus, debiendo encontrarse la forma pre-
vista en algún cuerpo nor ma tivo, tal como el Código Civil o la Ley Ge -
ne ral de Sociedades.

Para Enrique Elías Laroza, la persona jurídica se crea en derecho co -
mo un calco de la persona física. Incluso, para ambos se utiliza, quizás
equi vocadamente, el término de “persona”. De allí a concluir que la
per  so nalidad jurídica es una ficción hay un corto paso, desde que es
ob vio que una persona física existe material y visiblemente, mientras
que la “persona” jurídica es algo que no existe en la realidad palpable.16

Tratando de definir, nos adherimos a la teoría tridimensional de Fer -
nández Sessarego, concluyendo que la persona jurídica es un sujeto de
derecho colectivo (tiene derechos y deberes), es decir, es una agrupa-
ción or ganizada de personas que van a realizar un fin valioso (al truista
o eco nó mico), pero que adquiere la personería cuando el Estado, a tra -
vés de la ley, lo reconoce como sujeto de derecho (inscripción en los
Registros Públicos). 

Además, esta figura presenta ciertas características, resultado de su
evo lución por la práctica comercial, las que se refieren a continuación:

• Es un ente conformado por una pluralidad de personas físicas,
pe   ro es de na tu ra leza abstracta, ya que nadie puede palparlo,
cap turarlo o aprehenderlo física mente.

• Es un ente separado e independiente de la voluntad individual
de sus miembros. Los miembros de la persona jurídica no desa-
parecen ni son absorbidos, sino que se mantienen individual-
mente. Pero la so cie dad, como cualquier ser de exis ten cia ideal,
no tiene posibilidad de poseer voluntad propia, ya que la volun-
tad es un atributo de las per sonas físicas, por lo que se expresa
mediante la voluntad común de los individuos que componen el
sujeto colectivo.

• Existe una separación de patrimonios, tanto de la persona jurídi-
ca como de los miembros que la conforman. Cada vez aparecen
en tre mez clados los conceptos de personalidad jurídica y respon -
sa bilidad li mitada, de modo que el individuo (socio o accionista)
ya no res pon de por las obligaciones de la sociedad; esta separa-
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15 DE BELAUNDE LÓPEZ DE ROMAÑA, Javier. El régimen legal de las personas jurídicas,

artículo 76 del Código Civil comentado por los 100 mejores especialistas, 2003, p. 383.

16 ELÍAS LAROZA, Enrique. Derecho societario peruano. Tomo I, 2000, p. 26.



ción se da me dian te el muro denominado “responsabilidad limi-
tada”. Sin embargo, la res ponsabilidad limitada no es necesaria-
mente un requisito de la per so na jurídica.

• La existencia de una organización que supone un conjunto de
me  ca nis mos para crear derechos y obligaciones. La presencia de
órganos, es una condición nece saria de toda persona jurídica,
pues esta solo pue de actuar mediante aquellos.

• Tiene como objetivo realizar un fin valioso, o más de uno. No
ten  dría sentido crear instituciones puramente formales o reducir
a la per  sona jurídica a un puro recurso técnico, si esta carece de
valor pa ra el ser humano.

• Reconocimiento legal a través de la inscripción en los Registros
Pú bli cos. El proceso de transformación jurídica de un conjunto
de su je tos de derecho a un único centro de imputación se mate-
rializa en la vida real mediante la inscripción o cuando se obtie-
ne el reco no ci miento del Estado. Sin embargo, el ordenamiento
jurídico no es her mé tico respecto a la formalidad, porque con-
templa a las aso cia cio nes, fundaciones y comités no inscritos
tanto como a las sociedades irre  gulares como sujetos de derecho
pero que carecen de personería jurídica.17

Entonces, podemos decir que la persona jurídica tiene órganos (de
ad  ministra ción y propiedad) porque actúan por medio de personas de
exis tencia física; tiene capacidad por ser sujeto de derechos y obliga-
ciones; tie ne un patrimonio propio; tiene per so nalidad propia, es decir,
un nombre y domicilio; tiene legitimación procesal pasiva y activa, es
de  cir, pueden de man dar o ser demandados y, por último, como cual-
quier sujeto de derecho pue  de establecer relaciones jurídicas con sus
miembros o con ter ceros.

LA RESPONSABILIDAD LIMITADA

Antes de analizar la responsabilidad limitada se debe tener en cuen ta
que es te fenómeno implica la necesidad de definir lo que es patrimo-
nio. Aun que se han elaborado diversos conceptos y definiciones al res-
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17 Artículo 77 del Código Civil: La existencia de la persona jurídica de derecho privado comien-

za el día de su inscripción en el registro respectivo, salvo disposición distinta de la ley (…).

Artículo 6 de la Ley General de Sociedades: La sociedad adquiere personalidad jurídica des -

de su inscripción en el registro y la man tie ne hasta que se inscribe su extinción.



pecto, el que nos interesa es el de “patrimonio social”. Si hablamos de
pa tri monio en tér minos amplios, este es un conjunto de bienes activos
y de posibles deu das que lo acompañen. Para efectos jurídicos, el patri-
monio social está cons ti tuido por to dos los activos y pasivos de la socie-
dad, variando cons tan temente mientras haya vida social.

Son los bienes, cargas, activos y pa sivos no obstante, autores como
Guillermo Borda, señalan el patrimonio, co mo el capital y los bienes de
una persona, una vez saldadas sus deudas, es decir, el patrimonio acti-
vo. Joaquín Garrigues menciona que el pa tri mo nio es el monto efecti-
vo de bienes y deudas en una fecha determinada, con fun dién dolo con
“patrimonio neto”. Por ello adoptamos la definición de pa  tri mo nio so -
cial. Además, el titular del patrimonio puede dis po ner de él, sin embar-
go, no cabe la posibilidad de que una persona carezca de pa tri mo nio,
sino que puede carecer de bienes embargables.

Uno de los logros del crecimiento industrial fue el establecimiento
de la separación de responsabilidades, al punto de que el socio ya no
respondía por las obligaciones de la sociedad, característica principal
de una forma so   cietaria denominada sociedad anónima. 

Cada “socio”, al manifestar su voluntad de constituir un ente co lec -
ti  vo con responsabilidad limitada, aporta bienes o servicios que en un
pri mer momento perte necen a su patrimonio personal, pero luego van
a con for mar el patrimonio de la persona jurídica (capital social).18 Lue -
go, si la per sona ju rídica es titular de deudas, su patri monio es el sopor-
te o basa men  to de las responsabilidades correlativas, sin que, en prin-
cipio, esta res pon sabilidad se comunique con el patrimonio de los so -
cios, de modo que entre el pa tri mo nio resultante de la persona jurídi-
ca y el de la persona miem   bro o integrante de la primera existe una
valla que distingue dos mo mentos de afectación de la responsabilidad.
Por una parte encontramos el pa  trimonio de la persona natural o jurí-
dica integrante o miembro, que res ponde por las obligaciones asumi-
das por cada uno de ellos de manera in de pen diente, y del otro lado el
patrimo nio conformado por los aportes (el ca pi tal social de la persona
ju rí dica), que responde por las obligaciones asu mi das por el ente colec-
tivo. Sin  tetizando, diríamos, en palabras del jurista francés Po thier, que
“quien se obliga, obliga lo suyo”, y como se mencionó anteriormente,
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18 Según la Ley General de Sociedades, las sociedades mercantiles que se caracterizan por

la res pon sa bi li dad limitada son: Sociedad Anónima Abierta, Sociedad Anónima Cerrada,

Sociedad Anónima Regular y Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada.



entre un pa  tri monio y otro existe un muro divisorio, que es el de la res-
ponsabilidad li mi tada. 

La consecuencia más importante de la atribución de personalidad ju -
rí   dica a la sociedad anónima deviene en la irresponsabilidad de sus so -
cios sobre las deudas sociales.19 En tal sentido, Oswaldo Hundskopf in -
cide en que la limitación de responsabilidad otorgada por el ordena -
mien to jurídico, como resultado del procedi miento de constitución y
cumplimiento de for ma  lidades de una determinada persona jurídica, no
re sulta absoluta, sino que se encuentra condicionada al cumplimiento
de su objeto y función, y a su conducción y actuación según la forma
pres crita por ley.20

No obstante, para obtener la satisfacción de los créditos de los in te -
gran  tes de una persona jurídica, los acreedores de estos últimos pue-
den afec  tar las participaciones accionarias de ellos en la sociedad, cuan-
do sea un bien patrimonial, o revocar los actos de atribución de bienes
a favor de la persona jurídica cuando defrauden sus derechos. Pero ello
no significa que se está vulnerando el patrimonio de la sociedad. Sin
embargo, aquel alla namiento sí es posible en sentido contrario, es decir,
que el patrimonio de los miembros sí puede ser agredido por deudas
de la persona jurídica cuando el patrimonio de la persona jurídica no
cubra el monto de las deu das y quede manifiesto el fraude para incum-
plir dichas obligaciones. Aquí se produce un allanamiento o penetra-
ción de aquel muro de la res pon sa bi li dad limitada, mecanismo que ha
sido aplicado jurispru dencial men te en aquellos casos en que el fraude
se escuda tanto en la responsabilidad li mi ta da como en la personalidad
jurídica.21

Por otra parte, en la responsabilidad limitada hay casos donde no
exis  te una correspondencia entre el alcance de la deuda y la cobertura
de la responsabilidad. El principio de que los bienes del deudor que-
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19 EMBID IRUJO, José Miguel. Grupos de sociedades y accionistas minoritarios, 1987, p.

1035.

20 HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. Derecho comercial. Temas societarios. Tomo IV, 2004,

p. 25.

21 Para mayor profundidad en el tema, véanse: BOLDÓ RODA, Carmen. Levantamiento del

velo y per so na jurídica en el derecho privado español, 1997; DE ÁNGEL YAGÜEZ, Ricar-

do. La doctrina del le van ta miento del velo de la persona jurídica en la jurisprudencia,

1997; SERICK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, 1958; MISPIRE-

TA GÁLVEZ, Carlos. “El allanamiento de la personalidad ju rídica o levantamiento del velo

societario”. Tratado de derecho mercantil, tomo I, Derecho societario, 2003. 



dan afectados al cumplimiento de sus obligaciones no es absoluto, y se
ha reconocido al deu dor el derecho de preservar de toda injerencia de
sus acreedores res pec to de aquellos bienes que son necesarios para la
subsistencia de sí mismo.22

La limitación de la responsabilidad a ciertos bienes del deudor surge
de una vo luntad del legislador, sin embargo, también se puede limitar
la res  pon sa bilidad por voluntad privada, al momento de conformar una
per so na jurí di ca, pero dicha voluntad requiere del reconocimiento de
la ley. No ca be du da de que la razón principal por la cual se prefiere
una persona ju rídica con responsabilidad limitada es el reducido costo
por los riesgos en los actos de administración, que se limitarán al monto
de la inversión, lo cual es un es tí mulo para realizar la actividad empre-
sarial.

En la práctica comercial ha ido decayendo la celebración de nego-
cios con plena responsabilidad, de modo que se van unificando los
con ceptos de responsabilidad limitada y persona jurídica mercantil. En
tal sentido, el de recho recoge una idea ya elaborada en la vida social y
lo plasma de la me jor manera en una norma, como lo fue en la Ley Ge -
neral de Sociedades.

EL ABUSO DE DERECHO

Si se entiende el derecho subjetivo como una situación jurídica es pe cial
y privilegiada, respecto a otras situaciones jurídicas como el deber o el
le  gí ti mo interés, es porque esta busca satisfacer directamente los intere -
ses del in dividuo y es un medio para lograr la realización personal, sin
em bar go debe convivir en armonía con los demás intereses, especial-
mente con aque llos intereses excluidos.23

Para precisar, planteamos la siguiente situación: A tiene interés en
ad   quirir un bien inmueble, pero resulta que él no es el único interesa-
do en ad quirirlo, sino que exis ten otros sujetos que están dispuestos a

270 EL USO FRAUDULENTO DE LA PERSONA JURÍDICA

22 Tales bienes pueden comprender: la vestimenta, el lecho del deudor y su familia, objetos

de su pro fe sión u oficio; también comprenden ciertas sumas de dinero, como las indem-

nizaciones de carácter per so na lísimo, pensiones, etcétera. También se consideran a los

bienes sociales o bienes de familia.

23 El derecho subjetivo es concebido como una situación jurídica de ventaja activa, mientras

que el deber es una situación jurídica de desventaja activa y el legítimo interés es la situa-

ción jurídica de ventaja inac ti  va o pasiva. Cfr. ESPINOZA, Juan. Los principios contenidos

en el Título Preli mi nar del Código Civil pe ruano de 1984, p. 190.



ob tenerlo. Por las reglas del mercado (oferta y demanda), es A quien
ad quirió el bien, sa tisfaciendo su interés propio y excluyendo los inte-
reses de los demás, de modo que existe un conjunto de individuos que
se encuentran en una si tua ción jurídica de desventaja, porque están
obli gados a no inter ferir en la sa tisfacción del interés de A, es decir, res-
petar el derecho de propiedad de A. Además de la coexistencia entre
el derecho subjetivo (de A) y demás in te reses exclui dos, también debe
haber una coexistencia armónica con el or de na miento jurídico, de mo -
do que exis ten limitaciones para el ejercicio de un derecho subjetivo,
co mo por ejemplo los con tem plados en el artículo V del Título Prelimi -
nar del Código Civil.24 Con ello se pre tende evitar la agresión o vulne-
ración de un interés existencial no protegido por la ley.25

En ese sentido, hay que armonizar los intereses individuales con los
so ciales, ejercitando un derecho sin afectar la moral, las buenas cos-
tumbres y los usos del tráfico jurídico.26 Si el ejercicio de un derecho
subjetivo so brepasa los límites impuestos por el ordenamiento jurídico,
causando lesio nes a otros intereses, ya sean individuales o colectivos,
entonces nos en con tramos ante una situación de abuso del derecho.27

Juan Espinoza opina que el abu so del derecho es el conflicto entre un
derecho subjetivo y un le gí ti mo in terés. Por su parte, Dobson señala
que el abuso de la personalidad co lectiva o jurídica es definido como
un remedio jurídico mediante el cual re sulta posible pres cindir de la
for ma de sociedad o de asociación con que se halla revestido un grupo
de personas y bienes, negando su existencia au tó no ma como sujeto de
derecho frente a una situación jurídica particular.28

La doctrina del abuso del derecho trata de evitar que el titular de un
de  recho subjetivo cometa excesos al ejercer sus derechos o al no usar-
los y que agravien intereses ajenos, dignos de tutela jurídica, a pesar de
la ine xistencia de una expresa norma que determine tal protección. El
ejercicio de un derecho no puede significar “el uso irracional e indiscri -
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24 Artículo V del Título Preliminar del Código Civil: Es nulo el acto jurídico contrario a las

le yes que in te resan al orden público o a las buenas costumbres.

25 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. La utilización fraudulenta de la persona jurídica,

2005, p. 95.

26 Ibídem.

27 Se denomina también de manera correcta como el abuso en el ejercicio de un derecho o

abuso de si tua cio nes jurídicas.

28 DOBSON, Juan. El abuso de la persona jurídica, 1994, p. 11.



minado del ám bito de poder o de las posibilidades de actuación jurídi-
cas concedidas al titular”.29

Al analizar la situación del abuso del derecho, tanto la legislación y
la doc tri na española como la nacional coinciden en señalar que se debe
te ner en cuenta los siguientes presupuestos:30

• Los actos de ejercicio de los derechos pueden ser abusivos no so -
lo por la intención de su autor, sino también con carácter objeti-
vo, por so brepasar manifiestamente los límites normales de ese
derecho.

• El abuso o el ejercicio abusivo de los derechos pueden cometer-
se lo mismo por acción que por omisión.

• Finalmente, se comprende la idea de que el acto abusivo o antiso -
cial, pa ra serlo, debe producir “daño para tercero”. Siguiendo la
doc trina es  pañola, señalan que el daño no es un factor esencial de
la idea de abu so, sino solo un presupuesto del efecto indemniza-
torio. Sin daño efectivo, el acto puede ser abusivo y determinar la
producción de otro tipo de consecuencias jurídicas.31

Se reconoce constitucionalmente que toda persona natural tiene el
de     recho subjetivo de asociarse para actuar como una colectividad,
creán  do se un nuevo sujeto de derecho. Este derecho subjetivo, igual
co mo cual quier otro, puede ser ejercido de manera anormal, patológi-
ca o dis fun cio nal, para alcanzar fines antijurídicos.32 Una persona jurídi -
ca puede cons ti tuirse con la finalidad de cometer actos dirigidos a in -
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29 El abuso se realiza, precisamente, mediante el ejercicio de las situaciones jurídicas: ab-

uso: fuera de su uso, o sea fuera de su uso normal, lícito. Cfr. SCHIPIANI, Sandro. “Codifi -

cación de los principios ge ne ra les del derecho latinoamericano”. Código Civil peruano:

Ba lances y perspectivas. Congreso In ter na cio nal. Tomo I, 1995, p. 45.

30 Artículo II del Título Preliminar del Código Civil peruano: La ley no ampara el ejercicio ni

la omisión abusivos de un derecho. Al demandar indemnización u otra pretensión, el inte-

resado puede solicitar las me  di das cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisio-

nalmente el abuso.

En concordancia con el ar tí cu lo 103 de la Constitución Peruana, cuarto párrafo: La Cons-

titución no ampara el abuso del dere cho.

Com parando con el apartado 2 del artículo 7 de Código Civil español: La ley no ampara

el abuso del de recho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisión que por las

circunstancias en que se rea lice sobrepase manifiestamente los límites normales del ejerci -

cio de un derecho, con daño para tercero, dará lugar a la correspondiente indemnización

y a la adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en

el abuso.

31 DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit., p. 650.

32 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Op. cit., p. 97.



cum plir un contrato, vul nerar la buena fe, las normas imperativas, las
nor mas del orden público o da ñar a terceros, de modo que los meca-
nismos utilizados por el derecho buscarán: 

• la nulidad del acto abusivo; 

• la responsabilidad jurídica y patrimonial de sus órganos; 

• la protección del legítimo interés vulnerado; y, 

• la indemnización o reparación si existió daño.

EL FRAUDE A LA LEY

El fraude persigue frustrar los fines de la ley o perjudicar los dere chos
de un tercero, especialmente de un acreedor, a quien se le deja sin me -
dio de co brar lo que se le debe.33 El acto fraudulento es una manera
de elu dir las re glas del derecho, de hacerlas vanas y de sustraerse a
ellas no in frin gién dolas frontalmente, sino buscando un medio artificio -
so o un sub ter fugio. En el fraude hay siempre, por una parte, un medio
o mecanismo uti li zado y, por otra, un fin o un resultado perseguido y
conseguido.34

El ordenamiento jurídico es comprendido como una agrupación de
nor mas integradas sistemáticamente que regulan las conductas del ser
hu  ma no, además tienen como característica otorgada por el ius impe-
rium del Es tado, la coerción y coacción, es decir, que buscan advertir
e imponerse an  te la voluntad humana, con la finalidad de mantener la
paz social. Es en es te sentido que las normas se encuentran ordenadas
de manera jerárquica y ar mónicamente, por lo que no sería factible que
una norma se contradiga con otra o sea incompatible, sin embargo no
es imposible que esto suceda, para lo cual existen remedios que dispo -
ne el mismo derecho.35

Si una norma prohíbe ciertas conductas, no es posible que otra norma
lo permita. Permitir estos actos sería un contrasentido, pues no se puede
con cebir que el derecho prohíba un fin y a la vez lo permita.36
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33 VÁZQUEZ TORRES, Aníbal. Acto jurídico, 2001, p. 573.

34 DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit., p. 671.

35 Artículo I del Título Preliminar del Código Civil peruano: La derogación se produce por

de  cla ra ción expresa, con incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior o cuando la ma -

teria de esta es ínte gra mente regulada por aquella. Por la derogación de una ley no reco-

bran vigencia las que ella hubiere de ro ga do.

36 ALBALADEJO, Manuel. El negocio jurídico, 1979, p. 505.



Cuando se evade la aplicación de una ley que prohíbe ciertas con -
duc  tas, amparándose en otra ley, que solo de modo aparente protege
y permite el acto realizado, nos encontramos ante el fraude a la ley.
Con el acto rea li zado fraudulentamente se persigue obtener un resulta-
do similar o igual al pro hibido por una norma imperativa, apoyándose
en otra norma.37 No es que existan dos normas contradictorias, sino
que se amparan en una norma ge neral (cobertura), eludiendo o bur-
lando otra de carácter imperativo o de orden público.

Al analizar la figura del fraude a la ley se deben tener en cuenta los
si guientes presupuestos:

• Prescindir de una norma de carácter imperativo o de orden públi-
co, realizando una conducta prohibida.

• Valerse de un ardid, engaño o astucia, para dar la apariencia de
li  ci tud amparándose en una norma general. 

• La norma defraudada queda sin aplicación.

• Existencia de un daño potencial o efectivo para terceros.38

Frente a esta conducta ilícita, el derecho reacciona aplicando la nor -
ma impe ra tiva o de orden público que se intentó eludir. Sin embargo,
en nues tra legislación pe rua na no existe un artículo que declare expre-
samente la nulidad de un acto fraudulento y la aplicación de la norma
eludida, en comparación con el Código Civil italiano.39 Ello no indica
que en nuestro sis tema judicial no se aplique ni se regule jurispru den -
c ial  mente. No obs tan te, debe mencionarse que el proyecto de reforma
y modificación del Có  di go Civil sí establece cambios significativos, co -
mo se verá más adelante.

Por otra parte, es necesario remarcar la diferencia entre el fraude a
la ley y el fraude a los acreedores que la doctrina nacional suele distin -
guir. Juan Gui llermo Lohmann señala que el fraude de acreedores viene
a cons tituir si no exactamente fraude a una norma, sí un fraude al orde-
namiento, porque en uso de un medio negocial admitido pretende eva-
dirse de un de ber ju rí di co, una regla legal que ordena al deudor un de -
ter minado cum pli miento ante el acreedor.40
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37 SANTORO PASARELLI, Francesco. Doctrinas generales del derecho civil, 1964, p. 225.

38 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Op. cit., p. 106.

39 Artículo 1344 del Código Civil italiano: Se reputa, así mismo ilícita la causa cuando el con-

trato cons ti tuya el medio para eludir la aplicación de una norma imperativa.

40 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El negocio jurídico, 1997, p. 399.



Aníbal Torres señala que por el fraude a la ley se evade la apli  cación
de una ley amparándose en otra ley, que solo de modo aparente prote -
ge el acto realizado, mientras que el fraude al acreedor son aquellos ac -
tos celebrados por el deudor con los cuales renuncia a derechos o dis -
mi nu ye su patrimonio conocido, provocando o agravando su estado de
in sol vencia, en perjuicio de sus acreedores, presentes o futuros, que se
ven im pe didos de obtener la satisfacción total o parcial de sus créditos.
Coin ci di mos con Carlos Mispireta Gálvez, al entender el fraude a los
acreedores como una forma específica de fraude a la ley.41

El jurista argentino Jorge Mosset Iturraspe menciona, magistralmen-
te, que el fraude a los acreedores se caracteriza por el perjuicio que se
causa a un particular, que es el sujeto ac tivo en la relación creditoria,
mientras que en el caso del fraude a la ley se causa perjuicio a intere-
ses superiores de la comunidad, el dañado no es un particular sino la
co munidad personificada por el Estado.42

La relación existente entre las figuras del fraude de la ley y del abuso
del derecho es una relación de género a especie, dentro de la cual el
abu so del derecho será un concepto genérico o más comprensivo,
mientras que el fraude de la ley no será otra cosa que una forma con-
creta de cometer un abuso de derecho. De Castro llama al fraude a la
ley “abuso del Derecho” (con mayúscula), esto es, del derecho objeti-
vo; mientras que con “abuso del de recho” nos referimos a un derecho
subjetivo. 

Sin embargo, con la intención de distinguir ambas figuras jurídicas,
señalamos que:43

• En el abuso del derecho se configura el ejercicio irregular o anor -
mal de un de recho subjetivo, mientras que en el fraude a la ley
se pre sen ta cuando se utiliza una norma para evadir otra en for -
ma an ti ju rídica.

• En el abuso del derecho existe la vulneración de un interés legíti -
mo no protegido por una norma específica, mientras que en el
fraude a la ley existe una norma imperativa o de orden público
vul nerada o que intenta ser eludida.
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41 TORRES VÁZQUEZ, Aníbal. Op. cit., pp. 573-575; MISPIRETA GÁLVEZ, Carlos. El allana-

miento de la personalidad jurídica o levantamiento del velo societario, 2003,  pp. 67 y 68.

42 MOSSET ITURRASPE, Jorge. “Fraude a la Ley”. Derecho Privado y Comunitario 4, 1993,

p. 11.

43 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Op. cit., p. 108.



• Los mecanismos para evitar el abuso tienen como fin mantener
la convivencia social, mientras que en el fraude a la ley se busca
el cumplimiento de las normas de orden público e imperativas.

• El abuso del derecho se regula en el artículo II del Título Prelimi -
nar del Código Civil, mientras que respecto del fraude a la ley no
existe nor ma expre sa que lo regule; sin embargo, se usa supleto -
riamente el artículo V del Título Preliminar del mencionado Códi-
go, referido a las nor mas de orden público o imperativas que se
han intentado burlar.

• En cuanto a los remedios, en el abuso del derecho existen varios
me canismos por los cuales cesan los efectos del ejercicio abusi-
vo, tanto como la reparación de los daños causados; mientras
que en el fraude a la ley lo que se busca es que se cumpla la ley
burlada y se anulen los efectos producidos al amparo de las nor-
mas indebidamente ale ga das.

LOS ACTOS PROPIOS

En las relaciones coexistenciales de los seres humanos, con la fina li dad
de cooperar de manera justa, existe un elemento imprescindible que es
la bue na fe. La buena fe com prende el deber de comportarse con leal-
tad y acorde con los demás. De la transgresión de la buena fe deriva la
teoría de los actos propios.

En ese sentido, Ennecerus señala, que “a nadie le es lícito hacer va -
ler un derecho en contradicción con su anterior conducta, cuando esta
con duc ta, interpretada objetiva mente según la ley, las buenas costum-
bres o la bue na fe, justifica la conclusión de que no se hará valer el de -
recho, o cuando el ejercicio posterior choque contra la ley, las buenas
costumbres o la buena fe”.44

El sujeto que por medio de sus dichos o su conducta haya motiva-
do volunta ria mente a otra a creer en la existencia de cierto estado de
co  sas, in duciéndole a actuar so bre dicha base, está impedida de soste-
ner frente a es ta en un segundo momento, que el estado de cosas es
distinto.45 La base de lo mencionado está en el hecho de que se ha ob -
servado una conducta que justifica la conclusión o creencia de que no
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44 ENNECERUS, Ludwick y Hans NIPPERDEY. Derecho civil. Parte general. Tomo I, vol. II,

1981, p. 482.

45 DOBSON, Juan. Op. cit., pp. 267-268.



se hará ejercer un derecho, por lo cual se establece una confianza, que
luego será defraudada. 

Analizando la figura jurídica, podemos mencionar que en los actos
pro  pios se presentan los siguientes presupuestos:

• Una conducta determinada de un sujeto, dando a entender una
si tua ción.

• Producir una situación aparente, contraria a la realidad y suscep -
ti ble de influir en la conducta de los demás o de crear expecta -
tivas.

• Que la otra parte proceda de buena fe y que, por ello, haya obra-
do de una manera que le causaría un perjuicio si su confianza
que dara de frau dada.

Entonces, lo que busca esta teoría es dar protección jurídica a la
bue  na fe, manifestada en la confianza depositada en la apariencia, de
mo do que nadie ha de estar permitido de ir contra sus propios actos.
Además, pro mueve la obligación de actuar de forma coherente y leal. 

Dobson, basándose en la doctrina del estoppel, comparativamente
se ñala que tanto la figura jurisprudencial del common law como la de
los ac tos propios tienen carácter complementario o subsidiario, debido
a que casi siempre apoya a otras institu cio nes.46 Admitir que el ámbito
de aplicación de la doctrina se reduce a los aspectos ne gociales, signi-
fica, de hecho, con de narla a constituirse en estéril.47

Como lo señalamos anteriormente, a la luz de las innovaciones y re -
formas que ha realizado la comisión encargada de elaborar un ante pro -
yecto de ley de reforma del Código Civil, el proyecto de reforma del
Título Pre li minar ha implementado signifi cativos cambios, tales como
incorporar el ar tí culo VI referido a los actos propios, y el artículo IX re -
ferido al fraude a la ley.48
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46 El estoppel es un instituto del derecho angloamericano y tiene por finalidad impedir la in -

clusión de prue  bas en un proceso que venga a sostener la afirmación o negación de un

he cho determinado. Se trata, así, de una regla procesal negativa, mediante la cual una per -

so na se verá impedida (estopped) de negar o afirmar un hecho. Cfr. DOBSON, Juan, Op.

cit., p. 266.

47 Ibídem, p. 284.

48 La comisión fue creada mediante la Ley 26394; la conforman Jorge Avendaño Valdez

(quien la pre si de), Marcial Rubio Correa, Javier Belaunde López de Romaña, Carlos Cárde -

nas Quiroz, Juan Espinoza Es pinoza, Augusto Ferrero Costa, Enrique Varsi Rospigliosi, Hu -

go Forno Flórez, entre otros. El proyecto del Título Preliminar establece, respecto a los

ac tos propios, abuso del derecho y fraude a la ley, lo si guiente:



Respecto a los actos propios hubiera sido bueno que constara en un
có digo ac tua li zado, mas no fue necesario, pues desde hace mu cho era
apli ca do juris pru den cialmente. Además, la comisión ha decidido intro -
du cir la teo ría de los actos propios solo para los casos en los que al -
guien hace valer un derecho para sí, mas no en otros supuestos. Cuan-
do el titular del derecho hizo confiar razonablemente a su contraparte
que no ejercitaría tal derecho, después no puede pretender cambiar su
línea de conducta y ejercitarlo.49

En lo que se refiere al ejercicio abusivo de un derecho no se hicie-
ron cambios al ar  tí culo II del vigente Título Preliminar. Una incorpora-
ción im prescindible fue el artícu lo IX, referido al fraude a la ley, no obs-
tante, su aplicación tie ne precedentes judiciales y, al igual que en los
ac tos propios, no era ne ce sa rio para ello su formalización escrita. En
cuanto al fraude a la ley, se rescata la teleología (finalidad) de las nor-
mas y se le da un valor es pecífico muy importante cuan do se trata de
aplicarlas en casos de conflicto.

LA UTILIZACIÓN FRAUDULENTA DE LA PERSONA JURÍDICA

La utilización masiva de las personas jurídicas de carácter comercial, au -
nada a un crecimiento industrial acelerado, llevó en ciertos países a la
uti lización abusiva de la forma asociativa comercial de responsabilidad
li mi tada, y a la necesidad de formular los remedios jurídicos a esas si -
tua  cio nes de abuso.50 La reducción de la personalidad ideal a una sim-
ple figura for mal o un mero recurso técnico permitió su utilización con
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Artículo VI.- Actos propios: No es lícito hacer valer un derecho en contradicción con una

conducta an te rior, cuando en razón de ella otro sujeto haya tenido motivo justificado para

confiar razonablemente en que no se ejercerá tal derecho.

Artículo VII.- Abuso del Derecho: 1. La ley no ampara el ejercicio ni la omisión abusivos

de un derecho. Al demandar indemnización u otra pretensión, el interesado puede solici -

tar medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso. 2. La

pre tensión prescribe a los dos años de la ocurrencia del abuso.

Artículo IX.- Fraude a la Ley: Constituye fraude a la ley el acto que pretende un resulta-

do contrario a una norma legal amparándose en otra norma dictada con finalidad diferen -

te. El acto es nulo salvo disposición legal distinta y no impedirá la debida aplicación de

la norma cuyo cumplimiento se hubiere tratado de eludir.

49 Cfr. CASTILLO FREYRE, Mario. “Ni urgente ni necesario: Desaciertos del Anteproyecto del

Tí tulo Preliminar I”. Jurídica 43, suplemento de El Peruano, 2005, pp. 3-5. 

50 DOBSON, Juan. Op. cit., p. 2.



otros fines pri vativos de las personas que las integran y distintos de los
de la realidad so cial para la cual nació esta figura jurídica.51

Se trata de casos de utilización de la forma societaria como nor ma -
ti  va de cobertura para eludir la aplicación de otra norma, la adecuada
al caso; con siguiendo un resultado contrario al ordenamiento jurídico,
esto es, an ti ju rídico o ilícito. Se utiliza fraudulentamente la per sona jurí -
di ca con el fin de eludir el cumplimiento de obligaciones legales o con-
tractuales, o de be res familiares o tributarios. En tal sentido, la norma de
cobertura es aquella que ampara el derecho de libre asociación.

Para remediar los abusos cometidos a través de una persona jurídi-
ca, distintos paí ses, entre ellos Francia y Estados Unidos, han configura -
do sis te mas por los cuales se es tablece la res pon sabilidad por los daños
oca sio na dos por dichos actos fraudulentos. Son conocidos los instru -
men tos plan tea dos por la jurisprudencia norteamericana, como el dis-
regard of legal entity (de  sestimación de la persona jurídica) y lifting of
the cor po rate veil (levan ta miento del velo societario). Todas estas doctri -
nas tienen un común de no mi nador: implican el procedimiento inverso
al reconocimiento de la per so na jurídica.

La legislación nacional ha regulado algunas situaciones por las que
pre  vé evitar fraudes. Cabe remitirnos al artículo 96 del Código Civil y al
ar  tículo 410 de la Ley General de Sociedades, debido a que otorgan al
Es  ta do la facultad de disolver las personas jurídicas que realicen activida -
des que sean contrarias al orden público o a las buenas costumbres. En
el pri mer caso, el Ministerio Público puede solicitar judicialmente la diso -
lu ción de una asociación cuyos fines sean contrarios al orden público o
las buenas costumbres. En el segundo caso, el Poder Ejecutivo, median-
te resolución su pre ma expedida con el voto aprobatorio del Consejo de
Mi nistros, solicitará a la Corte Suprema la disolución de sociedades cuyos
fines o actividades sean contrarios a las leyes que interesan al orden pú -
blico o las buenas cos tum bres. La Corte Suprema resuelve, en ambas ins-
tancias, la disolución o sub sistencia de la sociedad. 

A continuación trataremos los supuestos de fraude a la persona ju -
rí  dica más importantes, según las doctrinas y jurisprudencias argentina,
es pa ñola y peruana; sin embargo, cabe anotar que las formas de burlar -
se de la ley, de defraudar a los acreedores u obtener mayores benefi-
cios por medio del engaño son cuantiosas y muchas veces se comple-
mentan entre ellas, para su complejidad.
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51 BOLDÓ RODA, Carmen. Op. cit., p. 1.



Las sociedades off shore

Son sociedades creadas y constituidas bajo las leyes de un de ter mi na -
do país pa ra actuar principalmente fuera de él. Es una formidable he -
rra  mienta por la cual se van a generar beneficios o incremento en el
pa tri mo nio de la so cie dad, a través de la constitución de sociedades en
ju ris dic cio nes donde la normativa sea flexible y otorgue ciertas venta-
jas, que no las ob tendrían en el lugar donde se desarrolle la actividad.
Con ello logran eva dir la tri bu ta ción del país donde realizan sus activi-
dades o simplemente el ano nimato de su organización como de sus
estados fi nancieros. Así, una so cie dad off sho re es una entidad situada
en el ex te rior, sujeta a un régimen legal diferente, “extraterritorial” con
relación al país de domicilio de sus aso  ciados.

Esas zo nas privilegiadas existen en varias partes del mundo y al -
gunos en tu sias tas llegan a hablar de ellas como “tax havens” o “paraí-
sos fis  ca l es”. Para esas sociedades comerciales constituidas en esas
“zonas li bres” se convino en dar el nombre inglés de compañías off
shore. Se le lla ma off shore a la sociedad que está fuera de las fronte-
ras de un país. 

Pero la expresión es aplicada más específicamente a sociedades cons   -
tituidas en los “paraísos fiscales”, donde gozan de privilegios tribu ta  rios
(reducción o hasta exone ra ción de impuestos). Y eso solo se tor nó po si -
ble cuando algunos países adopta ron la po lítica de exoneración tributa-
ria, para atraer inversiones y capitales extranjeros. En Amé rica La tina,
Uruguay y Costa Rica son ejemplos de esa política fiscal. Patricia Gu -
glielmotti nos co menta acerca del caso típico de Uruguay respecto a las
sociedades fi nan  cieras de inversión o SAFI (sociedades administra do ras
de fondos de in  versión), cuya actividad principal es realizar directa o
indirectamente, por cuenta propia o de terceros, inversiones en el extran-
jero en títulos, bonos, ac ciones, bienes mobiliarios, fuera del país.52

En ese sentido el especialista costarricense Olman Rímola señala que
una estructura off shore permite que quien la utiliza tenga anonimato y
pri vacidad. En un principio fueron creadas para proteger patrimonios,
pero los beneficios son muy amplios y se podría pensar en figuras que
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52 En Uruguay las SAFI tributan un único impuesto anual del 0,3 por ciento sobre el capital

y las reservas al cierre de cada ejercicio, más otro 0,3 por ciento sobre los pasivos que

su peren el doble del patrimonio, es tando exentas de todo otro tributo sobre sus rentas o

bie nes. Solo se exige un accionista y las acciones se expiden al portador. GUGLIELMOT-

TI, Patricia. “Sociedades off shore”. Jurídica 41, suplemento de El Peruano, 2005, pp. 2-3.



buscan re ducir las cargas impositivas en distintos países. El citado espe-
cialista con clu ye diciendo:

Para entender este concepto recurro al siguiente ejemplo: Un carro
que está a nombre de una sociedad. En Costa Rica, si yo vendo un
ca rro tengo que pagar un impuesto por traspaso, pero si lo registro
bajo una so ciedad anónima y ésta se dedica a la tenencia de ese
bien, puedo vender el carro traspasando las acciones de la sociedad.
En ese caso yo dejé de pa gar impuestos a través del traspaso de ac -
ciones que no están gravadas en este país, porque el traspaso del
bien sí está gravado. Eso es lo que se con signa como fraude de ley.
Es una norma que atenta contra el orde na miento, pero que se cono-
ce como fraude de ley porque es permitido…53

En tal sentido, podemos decir que los beneficios que comúnmente
se otorgan a las sociedades off shore son:

• Beneficios tributarios.- Se constituyen sociedades off shore en pa -
raí sos fiscales, es decir, donde exista una flexibilidad tributaria;
por ejemplo, la desgravación de rentas percibidas en el extranje-
ro. Tam bién existe la llamada, triangulación comercial, ya que se
realizan tran sacciones comerciales mediante una empresa anóni-
ma que no ten  ga relación con la empresa del país de origen a fin
de disminuir las ganancias y aumentarle gastos de operación a la
em presa de ori gen, para así deducirlos de los impuestos y tener
un margen de ga nancia más amplio, ya que los propietarios de
am bas empresas serán los mismos, sin embargo esto no se refle-
ja en el registro de socios de la compañía.54

• Trámites de constitución muy sencillos y controles mínimos.- En
es tos países se pueden constituir empresas sin los excesivos re -
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53 Extraído de la entrevista con el costarricense Olman Rímola, experto en tributación, a pro -

pó sito de las re velaciones dadas en torno a las transferencias de dineros provenientes del

préstamo finlandés para la Ca ja Costarricense del Seguro Social (CCSS), Cfr.

<http://www.teletica.com/telenoticias/> (agosto del 2004).

54 Existen muchos territorios off shore que están bien regulados y son estables desde un pun -

to de vista po lítico, además de no tener control de cambio. Estos territorios resultan muy

atrac tivos para las personas que residen en países con inestabilidad política, monedas dé -

bi les y severo control de cambio. Estas juris dic  ciones off shore constituyen una herramien -

ta para las personas que deseen planificar sus asuntos eco nó micos para preservar su patri-

monio o transmitirlo a sus hijos, mantener la privacidad y reducir el riesgo de confisca-

ción por parte del Estado, o cualquier otra actividad. Cfr- <http://www.fiduciarygroup.

com/spanish/>.



que  ri mien  tos que normalmente se presentan en la burocracia,
ade más no es necesario informar a las autoridades del manejo de
ingresos y egre sos, por lo que se le brinda la absoluta libertad de
operar.

• Confidencialidad y anonimato.- Se caracterizan por el anonima-
to de los propie tarios o accionistas mayoritarios, además, estos
paí ses don de se constituyen las sociedades off shore ofrecen al
in versor extran jero y a los operadores comer ciales un alto grado
de confiden cia li dad, tanto en la información como en sus opera -
cio nes.55 Las socieda des off shore son administradas por un direc-
torio contratado, man te nien do el anonimato de los verdaderos
pro pietarios. 

No es novedad que muchas de estas sociedades off shore son utili -
za  das para realizar lavado de dinero proveniente de negocios ilícitos o
inmo rales, mediante el depósito en cuentas en paraísos fiscales. Igual-
mente, se rea liza evasión fiscal, fraude contable e interposición perso-
nal, etcétera. Uruguay, Islas Caymán, Islas Vírgenes o de Mann (situada
en el centro de las Islas Británicas), son las jurisdicciones off shore más
preferidas. La elección del país donde será constituida la sociedad
dependerá de las disposiciones le ga les vigentes en este, debiéndose
averiguar, entre otros, los si guien tes fac to res:

• Protección al secreto y privacidad de los negocios.

• Legislación tributaria, previendo la incidencia nula o reducida de
los impuestos sobre las ganancias y sobre las operaciones de
compra y venta de mercaderías.

• Libertad en el mercado de cambios, sin restricciones a la com pra -
venta y a la transferencia de divisas para cualquier otro país.

• Legislación bancaria que permita depósitos en monedas fuer tes.56

• Legislación sobre sociedades, abarcando estudios sobre el va lor
del capital mínimo autorizado e integrado; cuál es el nú me ro de
ad  mi nis tradores exigido y posibilidad de permitir direc to res resi-
dentes fuera del país, viabilidad de emitir acciones al portador o
sin exigencia de iden tificación del propietario ni de transferencia
formal por docu mento escrito, límites de las res pon sabilidades de
los socios o ac cio nis tas, etcétera.
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55 GUGLIELMOTTI, Patricia. Op. cit.

56 Las operaciones financieras de las sociedades off shore son efectuadas en divisas o mone-

das fuertes (euro, libra esterlina, dólar, etcétera). 



Socio oculto

En una sociedad resulta a veces más importante no quién es titular de
las ac ciones sino quién las controla o tiene el poder sobre sus derechos
inhe rentes. Nos referimos a un personaje del que los terceros ignoran
su iden tidad, pero que posee la mayoría de las acciones de una socie-
dad a tra vés de personas interpuestas u “hombres de paja”, es el socio
oculto o de he cho. En palabras de Halperín, el socio oculto es aquél
que ante terceros niega o esconde su participación en el contrato so -
cial.57 Esta situación pue de surgir mediante un convenio entre un socio
y un tercero, quien vendría a ser el socio oculto, a partir del momento
en que sea comunicada a la so cie dad.58 Similar figura se da, en el com-
mon law, con la relación fiduciaria que resulta de la manifestación del
consentimiento de una persona hacia otra, pa ra que esta actúe en su
in terés y con sujeción a su control, y el con sen ti miento de la otra en
ac tuar de esa manera, se le conoce como agency.59

La condición de socio oculto se asigna cuando alguien, en forma no
ostensible, porque no aparece en el contrato social ni en el acto de su
re  gis tro, ha intervenido en la creación del ente como socio o se ha in -
cor porado después en tal carácter y tiene interés social, participando de
los resultados de la empresa.60 No es extraño que la actividad empresa -
rial sea ejercida con nombre ajeno, donde un sujeto interpone, entre él
y los terceros, a un testa fe rro, al que suministra todo el dinero necesa-
rio para la explotación de la em presa, le imparte instrucciones sobre el
modo de administrarla y le exige to das las utilidades de esta.61

De esta forma, el riesgo de la empresa es transferido a los acreedo-
res, que recién con la declaración de la quiebra del testaferro se perca -
ta rán de que su deudor es un carente de solemnidad, es decir, formal-
mente está que brado pero en la realidad no es así, no tendrá que per-
der ante dicha si tua ción jurídica, cuyas consecuencias económicas
serán soportadas íntegra men te por los acreedores de la empresa. 
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57 HALPERÍN, Issac. Op. cit., tomo 2, p. 293.

58 Artículo 8 de la Ley General de Sociedades: Son válidos ante la sociedad y le son exigi-

bles en todo cuanto le sea concerniente, los convenios entre socios o entre éstos y terce -

ros, a partir del momento en que le sean debidamente comunicados…

59 Restatement (Second) of Agency, 1958, sección 1, citado por DOBSON, Juan. Op. cit., pp.

181 y 182. El texto completo se encuentra en <http://www.columbia.edu/cu/blsa/Corpo-

rationssecretweapon.doc>.

60 LÓPEZ MESA, Marcelo y José CESANO. El abuso de la personalidad jurídica de las socie-

dades co mer ciales, 2000, p. 153. 

61 GALGANO, Francesco. Derecho comercial. Vol. I, 1999, p. 243.



Ante ello existe una herramienta jurisprudencial por la cual se busca
desentrañar la realidad que se encuentra oculta, ya sea a través de un
con  tra to u otro acto jurídico y aplicar la norma que se intentaba eludir,
tanto co mo hacer responsables a quienes obtuvieron beneficio del frau-
de, es de cir, el socio oculto. Nos referimos al Principio de Primacía de
la Realidad, que es un principio general del derecho, cuyos presupues-
tos son:62

• Desentendernos de las formalidades y normas alegadas por las
par tes.

• Analizar el plano ontológico de la persona jurídica, esto es, la
con duc ta intersubjetiva.

• De comprobarse el fraude se aplicarán las consecuencias propias
del fraude, tales como la extensión de la responsabilidad patri -
mo nial, la nu lidad de los actos jurídicos, la aplicación de las nor-
mas impe ra ti vas burladas, etcétera.

Respecto a este principio, tanto el juez como el administrador, deben
actuar permanentemente en búsqueda de la verdad material en todos
sus ór de nes. En tal sentido, la Resolución del Tribunal Fiscal 372-3-97,
del 28 de abril, dejó el siguiente precedente:

No basta que las facturas no cumplan con los requisitos for males pa -
ra que se desvirtúe la operación que acreditan, sino co rresponde a
la Admi nis tración efectuar la inspección, la in ves tigación y el control
de las obli ga ciones tributarias, fun cio nes que componen la facultad
de fiscalización, a través de la cual se puede determinar la certeza
de las operaciones.

El fraude a las sanciones administrativas

La fusión constituye una importante manifestación de la con cen tra ción
em presarial, por la cual los patrimonios de dos o más sociedades —que
de no mi naremos sociedades fusionantes— se unifican en un solo patri-
monio y, consecuentemente, en vez de coexistir varias personas jurídi-
cas o sujetos de derechos, existirá, en lo sucesivo, una sola persona jurí-
dica o sujeto de de recho que llamaremos sociedad fusionaria.
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62 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Op. cit., p. 132.



En tal sentido, la fusión por absorción origina la extinción de la per -
so  nalidad jurídica de la sociedad o sociedades absorbidas. La sociedad
ab  sor bente asume, a título universal y en bloque, los patrimonios de las
ab  sor bi das. Sin embargo, las sanciones administrativas o correctivas,
que son de ca rácter personal, se extinguen junto con la persona jurídi-
ca, situación dis tin ta a la responsabilidad por las deudas, ya que el or -
de namiento jurídico ga rantiza al acreedor su crédito.63 Este medio se
uti liza fraudulentamente pa ra evitar o eludir obligaciones o responsabi-
lidades de carácter no patri mo nial, como son las sanciones, multas, et -
cé tera. Por ejemplo, a la so cie dad A infractora le imponen una sanción
administrativa por la cual no po drá realizar ciertas actividades durante
un plazo. Para ello se fusiona por ab sorción con la sociedad B, que re -
sulta de propiedad del mismo titular de la sociedad A. Como resultado,
la sociedad A deja de existir y con ello tam bién la sanción, pero “la em -
presa” permanece libre de obstáculos para realizar su actividad. De este
modo, al igual que en el caso de las personas naturales, en las que la
muerte del condenado extingue la ejecución de la pe na, tratándose de
empresas la extinción de la empresa origina la extin ción de la sanción
impuesta.

La confusión de patrimonios

El conjunto de bienes que conforman el capital social de la persona ju -
rídica tiene como fin realizar la actividad para la cual sus miembros la
cons ti tu yeron y que consta como objeto social en su Estatuto, es decir,
bus ca sa tis facer el interés social. Ello se encuentra establecido en el artí-
culo 11 de la Ley General de Sociedades.64

Cuando algún interés personal, sea individual o colectivo, desplaza al
interés social, para utilizar o disponer del total o de parte del capital de
una so  cie dad, se provoca una confusión aparente de patrimonios. En es -
tos casos el patrimonio de la persona jurídica es utilizado para fines per-
sonales, extra sociales o en interés del grupo de sociedades. Además,
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63 Artículo 359 de la Ley General de Sociedades: El acreedor de la sociedad, aun cuando su

cré dito esté sujeto a condición o a plazo, tiene derecho de oponerse a la ejecución del

acuer do de fusión. 

64 Artículo 11 de la Ley General de Sociedades: La sociedad circunscribe sus actividades a

aquellos ne go cios u operaciones lícitos cuya descripción detallada constituye su objeto

so cial. Se entienden incluidos en el objeto social los actos relacionados con el mismo que

coadyuven a la realización de sus fines, aunque no estén expresamente indicados en el

pac to social o en el estatuto.



aque llos que dis  pusieron del patrimonio de la persona jurídica para fines
personales dan la apariencia de ser titulares de dicho patrimonio. 

La confusión de patrimonios o esferas es una discordia entre la ti tu -
la  ridad de un derecho subjetivo y la situación posesoria o de ejercicio
del de recho, lo que genera una apariencia de titularidad.65 Lo que se
produce es una situación de apariencia, por la cual se representa una
si tuación de ti tu la ridad respecto a ciertos bienes que son de interés para
celebrar un acto ju rídico o extinguir una obligación.

La situación más común es aquella por la cual las personas natura-
les utilizan los bienes de la sociedad como propios, infringiendo el
prin cipio de se paración de patrimonios. En tal sentido, la persona o
per sonas miembros mayoritarios o controlantes de la sociedad dispo-
nen irregularmente del pa tri monio social en el ámbito de sus activida-
des personales; esto les da la apa  rien cia de ser titulares de dicho patri -
mo nio, teniendo la posibilidad de de fraudar a sus acreedores y burlar
la confianza y la buena fe establecida en dicha apariencia. 

Los presupuestos para que ocurra la confusión de patrimonios son
los siguientes:66

• la existencia de un patrimonio de la sociedad;

• el dominio de un socio o controlante sobre la sociedad; y,

• la utilización indebida del patrimonio social, para un fin distinto
al predispuesto por su objeto social o una actividad que no le re -
portará beneficio al ente colectivo.

Al respecto, el Código Civil establece la prohibición de disponer del
pa  tri monio de la persona jurídica; igualmente, se encuentra tipificado
pe nal  mente como un delito de defraudación en la administración de la
per so na ju rídica.67 La excepción a la norma se da cuando el que dispo -
ne del pa tri  mo nio no presenta ninguna de las características que esta-
blecen las nor mas citadas, es decir, es un controlante externo o un em -
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65 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Op. cit., p. 150.

66 Ibídem, p. 149.

67 Artículo 78 del Código Civil: La persona jurídica tiene existencia distinta de sus miembros

y ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni están obligados

a satisfacer sus deudas.

Artículo 198, inciso 8, del Código Penal: Será reprimido con pena privativa de libertad no

menor de uno ni mayor de cuatro años, el que en su condición de fundador, miembro

del directorio o del consejo de ad mi  nistración o del consejo de vigilancia, gerente, admi-

nistrador o liquidador de una persona jurídica rea li za, en perjuicio de ella o de terce ros,

cualquiera de los actos siguientes: (...) 8.  Usar en provecho propio, o de otro, el pa trimo -

nio de la persona.



presario oculto, vol vién dose compleja la situación al darse también la
presencia de un socio ocul to.68

Es en las empresas individuales de responsabilidad limitada (EIRL)
don de existe mayor posibilidad de presentarse esta situación, debido a
que el propietario o titular de la empresa tiene más factibilidad de dis -
po ner de los bienes de la persona jurídica, por ser quien dirige el des-
tino de la em presa, y con ello el de su patrimonio.  

También se da el caso de un grupo de sociedades que tiene la pro -
pie  dad —o la mayoría de ella— de sociedades dominadas; es decir, socios
con  trolantes internos o externos, y como tales tienen el con trol y el po -
der de uti lizar los bienes de la sociedad como si fueran pro pios o del
grupo de so ciedades. Por ejemplo, es común que un conjunto de bie-
nes sea usado por más de una sociedad, como el caso de una empre-
sa cuyo ac cionista ma yo ri tario es una sola persona, pero que para rea -
li zar sus acti vidades usa el in mue ble de otra empresa que también per -
tenece al mismo accionista, de mo do que da la apariencia de que los
in  mue bles conforman el patrimonio de la primera.

El fraude al acreedor

El fraude a los acreedores es el acto o actos celebrados por el deudor
con los cuales renuncia a derechos patrimoniales, disminuyendo su pa -
tri mo nio conocido, provocando su situación de insolvencia, en perjui-
cio de sus acree dores, que ven impedidos de obtener la satisfacción to -
tal o parcial de sus créditos.69 El derecho del deudor de libre adminis-
tración y dispo si ción de su patrimonio está limitado por la implícita
obli gación de no pro vocar o agravar con sus actos su insolvencia, en
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68 El controlante externo es aquel que por medios no jurídicos ejerce control sobre la socie-

dad. Por ejem plo, un acreedor importante o las entidades financieras pueden ejercer el

con trol de su deudor (sociedad) de la manera más efectiva, ya sea imponiendo políticas

em presarias determinadas, etcétera. Esta situación surge también por la presencia de una

re lación contractual entre dos sujetos, tal como el socio oculto con el socio aparente, don -

de el segundo posibilita la formación de la voluntad del controlado.

69 El estado de insolvencia consiste en un desequilibrio patrimonial en el que el pasivo supe-

ra al activo. Cfr. LLAMBÍAS, Jorge. Tratado de derecho civil. Parte general, tomo II, 1991,

p. 549. Este tipo de frau  de perjudica más a los acreedores quirografarios, es decir, aque-

llos cuyo crédito no está respaldado con garantías específicas, mientras que el acreedor

pri vilegiado es aquel para el cual la ley establece un privilegio consistente en que su cré -

di to debe ser pagado con preferencia a otros; y por último, el acreedor garantizado, es

el que cuenta con garantías específicas (prenda, hipoteca, etcétera) que respaldan el re -

cu  pero de su crédito. Cfr. VÁZQUEZ TORRES, Aníbal. Op. cit., p. 575.



perjuicio de sus acree do res. Estas conductas fraudulentas por parte de
un deudor para con su acree   dor suelen manifestarse de dos maneras:

a) Por medio de un acto simulado utilizado por el deudor para im -
pedir que el acreedor cobre. Sin embargo, doctrina au to rizada se -
ñala dos su puestos de simulación: la simulación de sociedades y
la simulación en las sociedades.

En la simulación de sociedades se produce la apariencia de
una per so  na jurídica que no tiene existencia real o carece de los
re quisitos ne ce sa rios. En tal sentido, la sociedad es un instrumen -
to que for mal mente tiene existencia pero ontoló gicamente y te -
leo lógicamente es un “fantasma”, cuya fi  nalidad es perjudicar el
pa trimonio de terceros. Puede carecer de plu ra li dad en sus
miem  bros o sim ple mente ser com  pletada por “hombres de paja”.
Por ejemplo, las sociedades crea das por testaferros, que luego
son usadas pa ra el lavado de dinero pro veniente de ilícitos. En el
common law existe una figura parecida: la teoría del alter ego.70

En la simulación en las sociedades la constitución de la perso -
na ju rí dica no presenta problema alguno, sino que es la actividad
de la so cie dad la que está destinada a producir una apariencia de
solvencia, reducir su pa tri monio, eludir sus obligaciones o incum-
plir contratos, como la cele bra ción de actos jurídicos y contratos
sin la pluralidad de los socios, repartos de dividendos ficticios,
ba lances falsos, con ta bi lidad paralela, el tras vasa mien to patrimo-
nial, etcétera.71 Son co no ci dos los casos de Enron y Par ma lat, los
que aparentaron pros pe ri dad, con apoyo de los auditores, de -
frau dan do tanto a los acreedores como a sus propios accionistas:
Por ejem plo, la nor ma X establece que gravará tributariamente la
transferencia de bienes de una socie dad hacia sus sucursales. Por
este motivo la sociedad A, que desea eludir el cumplimiento de
su obligación tributaria, transfiere los bie nes a un tercero para
que posteriormente este realice una segunda trans  fe rencia ha cia
la sucursal de la sociedad A.
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70 La teoría del alter ego se utiliza en los casos en que entre los titulares del capital de una

per sona ju rí di ca y esta última exista tal unidad de intereses que las personalidades separa -

das de la sociedad y de sus so cios ya no puedan admitirse, por lo que permitir la separa -

ción sería proteger al fraude. Cfr. DOBSON, Juan. Op. cit., p. 164.

71 El trasvasamiento es el traspaso mediante el cual una empresa se apropia de la actividad

eco  nómica de otra, la que deja de realizarla, ya que al no tener un fondo empresarial fe ne -

ce indefectiblemente para la eco nomía. Cfr. CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry, Op. cit.,

p. 188.



Ante tal situación existe un remedio, que es la acción de simu-
lación, re gulada en el artículo 193 del Código Civil y los supues-
tos de nu li dad pre vistos en la Ley General de Sociedades.72

b) Cuando el deudor realiza actos para reducir directamente su pa -
tri  mo nio, es decir, enajena o grava sus bienes (vender, hipotecar,
renunciar a herencias, etcétera) o cuando producto de sus activi -
da des ha per di do gran parte de su patrimonio, quedando en un
estado de insol ven cia. El remedio a la reducción de patrimonio
por parte del deudor es la acción pauliana.73

La doctrina del abuso de la persona jurídica propone dos si -
tua ciones donde el patrimonio social se reduce, poniendo en
ries  go los créditos de terceros: la infracapitalización y la infrapa -
tri  monialización.74
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72 Artículo 193 del Código Civil: La acción para solicitar la nulidad del acto simulado puede

ser ejercitada por cualquiera de las partes o por el tercero perjudicado, según el caso. 

Artículo 33 de la Ley General de Sociedades: Una vez inscrita la escritura pública de cons -

ti tución, la un li dad del pacto social sólo puede ser declarada: 1. Por incapacidad o por

au sencia de consentimiento vá li do de un número de socios fundadores que determine

que la sociedad no cuente con la pluralidad de so cios requerida por la ley...

73 Artículo 195 del Código Civil: El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condición o a

pla zo, puede pe dir que se declaren ineficaces respecto de él los actos gratuitos del deu-

dor por los que renuncie a dere chos o con los que disminuya su patrimonio conocido y

per judiquen el cobro del crédito. Se presume la exis tencia de perjuicio cuando del acto

del deudor resulta la imposibilidad de pagar íntegramente la pres ta ción debida, o se difi -

cul ta la posibilidad de cobro…

74 Al constituirse una sociedad, el capital aportado coincide con el patrimonio, no obstante,

cuando la so cie dad inicia sus actividades, el capital y el patrimonio no necesariamente re -

sul tan ser el mismo. Por tal mo tivo, la infracapitalización es el desequilibrio que se produ -

ce en el momento de constituirse la socie dad, por lo cual no cuenta con los recursos sufi-

cientes, para cubrir las obligaciones que debe realizar para desarrollar su objeto social;

mientras que la infrapatrimonialización se refiere al desequilibrio patrimonial, cuando la

sociedad está en marcha.

Acto fraudulento Acto normal y gravado

Sociedad “A” Sociedad “A”

Tercero

Sucursal Sucursal

Tributo que grava la
transferencia directa de
bienes de una sociedad
a sus sucursales.



La infracapitalización es una tentativa de ami no rar el riesgo
ínsito en todo emprendimiento hasta hacerlo desa pa re cer. Y
quien infraca pi ta li za una empresa para encarar aventuras comer-
ciales no puede legíti ma mente alegar que ha obrado de buena fe,
porque la buena fe no con siste en una ignorancia culpable o dis -
pli cente sino en una actua ción activa y diligente, que prevea
aquellos hechos que resultan ne ce sariamente previsibles, en
aten   c ión a las características y cir cuns tancias de la persona.75 Al
res  pecto, en el Perú sería posible constituir una sociedad infraca -
pi talizada, debido a que la legislación nacional no establece un
mon to mínimo para constituir una sociedad. 

Mientras que la infrapatrimonialización se da cuando la so -
cie dad, lue go de rea lizar sus actividades, no cuenta con el activo
suficiente co mo para cubrir el pa sivo, es decir, que la sociedad
en marcha no se encuentra solvente. Al respecto, la Ley General
de Sociedades expre sa que si al formular los estados financieros
correspondientes al ejer ci cio o a un periodo menor se aprecia la
pérdida de la mitad o más del capital o si debiera presumirse la
pérdida, el directorio debe con vo car de inmediato a junta gene-
ral para informarla sobre la situa ción.76

CONCLUSIONES

Luego de analizar algunas formas de utilización fraudulenta de la per -
sona jurídica, se puede llegar a las siguientes conclusiones:

• Resulta necesario comprender la persona jurídica desde la teoría
tri    dimensional que refería Fernández Sessarego, debido a que es -
ta no solo compromete a la agrupación organizada de personas
que se rán reconocidas por el derecho, para convertirse en un
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75 LÓPEZ MESA, Marcelo y José CESANO. Op. cit., p. 83.

76 Artículo 176 de la Ley General de Sociedades: … Si el activo de la sociedad no fuese sufi-

ciente para sa tisfacer los pasivos, o si tal insuficiencia debiera presumirse, el directorio de -

be convocar de inmediato a la junta general para informar de la situación; y dentro de los

quince días siguientes a la fecha de con vo catoria a la junta, debe llamar a los acreedores

y solicitar, si fuera el caso, la declaración de insolvencia de la sociedad.

Artículo 407, inc. 4, de la Ley General de Sociedades: La sociedad se disuelve por las si -

guientes causas: (…) 4. Pérdidas que reduzcan el patrimonio neto a cantidad inferior a la

tercera parte del capital pagado, sal vo que sean resarcidas o que el capital pagado sea au -

mentado o reducido en cuantía suficiente.



cen tro de im pu  tación de derechos y deberes, sino que también
es elemental co no cer su aspecto teleológico, es decir, saber qué
fines valiosos va a rea  lizar dicha persona jurídica. Esto último es
útil para desentrañar si existe fraude o no, debido a que si la per-
sona jurídica utiliza la perso na lidad o la responsabilidad limitada
para realizar actos con fi nes ilí citos o contrarios lo establecido en
el estatuto, estaría con tra riando su objeto social y con ello la ra -
zón de su existencia. 

• Para el abuso del derecho, el fraude a la ley y los actos propios
no se re quiere de una norma expresa que los regule, porque tan -
to en nues tro sistema jurídico de origen romano como en el com-
mon law, la ju ris  prudencia cumple su función de fuente del dere-
cho, determinando dón  de debería regular la ley, aplicando la
nor ma imperativa burlada o pro tegiendo al tercero de buena fe.
Además, gracias a la juris pru den cia se demostró que aquellas ins -
ti tuciones impenetrables del de re cho, como son la responsabili-
dad limitada y la personalidad jurí di ca, re sul taban frágiles ante la
presencia de fraude. 
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