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Resumen: El presente articulo tiene por finalidad exponer de forma practica y sen-
cilla, un estudio acerca del incidente de desconsideracion de la personalidad juridica en el c6-
digo de proceso civil de Brasil, con referencia a la doctrina del levantamiento del velo. La im-
portancia tanto tedrica como practica del incidente procesal justifica el presente trabajo que
viene a desarrollar de forma sistematica el funcionamiento del incidente en todas las fases
procesales, pleiteado como demanda inicial o durante el curso del proceso como demanda in-
cidental, privilegiando el debido proceso legal y el contradictorio.
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1. PREFACIO DEL AUTOR

Reconocera el lector que pocos institutos juridicos han necesitado de tantas metafo-
ras para denominarlos y explicarlos como el del levantamiento del velo, asi encontramos en el
derecho comparado sugestivos nombres como desestimacion, desconsideracion o inoponibili-
dad de la persona juridica, descorrimiento o penetracion del velo corporativo, superamento
della personalita giuridica delle societa, pierce de corporate veil, crack open the corporate
shell, o disregard of legal entity.

Dejando al margen la diversidad terminoldgica, se aprecia que todos ellos hacen re-
ferencia a aquellos supuestos de responsabilidad donde el derecho decide prescindir de la per-
sona juridica, es decir levantar el manto societario para exigir responsabilidades a los socios
por los actos de la empresa.

Se trata de una técnica excepcional, episddica, que permite adentrarse en ciertas hi-
potesis en el sustrato de la empresa y alcanzar a las personas y bienes que debajo del velo so-
cietario se cubren.

* El trabajo ha obtenido el Premio Instituto Vasco de Derecho Procesal en su XIII Edicion del afio 2023.
" Antonio Blanco Gonzélez es Abogado del Colegio de Abogados de Madrid (ICAM).
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Tal y como expone el profesor DE ANGEL YAGUEZ, uno de los problemas mas
importantes, sino probablemente el mas importante que plantea la persona juridica es la utili-
zacion de ésta para fines distintos de los que constituyen su razon de ser!.

Para tal fin, en supuestos especificos superamos la existencia de una persona juridi-
ca de forma puntual, sin anularla y buscamos extender la responsabilidad a aquellos terceros
socios que se valen del ropaje societario como una cortina para un uso abusivo y fraudulento.

Paraddjicamente, a pesar de los esfuerzos metaforicos poco tiene que ver con la per-
sonalidad juridica, y lo que primordialmente se busca es la constitucién de un nuevo respon-
sable para determinada obligacion en virtud de haberse practicado actos de abuso de derecho.

Es decir, lo que se pretende es la alteracion del polo pasivo, con la inclusion del so-
cio donde originalmente estaba solo la sociedad que contrajo la obligacion.

En otras palabras, a partir del momento en que se comete un abuso de la personali-
dad juridica nace para el acreedor el derecho a modificar una relacion juridica consistiendo
esa modificacion en la constitucion de un nuevo deudor para una obligacion pendiente.?

Aun siendo una construccion inicialmente anglosajona, no tuvo posterior aplicacion
procesal en el derecho estadounidense por causa de la excesiva atencion dada a los aspectos
sustantivos del instituto en detrimento del proceso civil.?

Espaiia no fue excepcion y el levantamiento del velo, que se construyd a través de
sentencias de los altos tribunales intentando delimitar en que supuestos excepcionales seria
factible, no tuvo una positivizacion posterior ni en la ley material ni en la procesal.

Para ALVAREZ DE TOLEDO, en el estado actual de la doctrina y de la jurispru-
dencia, no puede hablarse de una verdadera y propia accion de levantamiento del velo en tan-
to derecho auténomo a que los tribunales se pronuncien sobre un supuesto de abuso de perso-
nificacion®.

De esa manera, la inexistencia de una accién autdnoma en el derecho espafiol para
exigir el levantamiento del velo de la sociedad se pone de manifiesto en el proceso de ejecu-
cion cuando en la condena no aparecen los socios, es decir no se ha levantado el velo en el
proceso declarativo y se carece de un titulo habil para ejecutar la sentencia contra esos terce-
10S.

En el mismo sentido se pronuncia MARTI PAYA quien considera que en esos casos
parece complicado exigir responsabilidad del socio en sede de ejecucion cuando éste no fue

! DE ANGEL Yégiiez, Ricardo. La doctrina del "levantamiento del velo" y las sociedades interpuestas.
Estudios de Deusto: revista de Derecho Publico, ISSN 0423-4847, Vol. 43, N°. 2, 1995, pags. 11-51 “En
efecto, no ya uno de los principales problemas que plantea la persona juridica, sino probablemente el mas
importante (dejando de lado las cuestiones dogmaticas acerca de su naturaleza juridica, por cierto de mas
significado practico que lo que a primera vista pudiera parecer), es el consistente en la contemplacion de
aquellos casos en que se produce el denunciado «abuso» de la persona juridica, esto es, la utilizacion de
esta figura para fines distintos de los que constituyen su razén de ser.”

2 GANACIN, Jodo Canovas Bottazzo Desconsideragio da Personalidade Juridica no Processo Civil . 1.
ed. e-book baseada na 1. ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. 144 p. (Colegdo Lie-
bman), pagina 104

3 Halabi, Sam, Veil-Piercing's Procedure, 67 Rutgers U. L. Rev. 1001 (2015).

4 LORENZO, Alvarez de Toledo. El levantamiento del velo y el principio dispositivo en el proceso civil
espafol. Revista Digital Facultad de Derecho, ISSN-e 1989-6085, N°. 5, 2012 (Ejemplar dedicado a:
Premios.Garcia Goyena XI Edicién), pags. 36-85.
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parte demandada en el proceso declarativo previo ni condenado en la sentencia de la que trae
causa aquélla’.

Para la citada autora la doctrina del levantamiento del velo solo podra ser planteada
en el proceso de ejecucion cuando la actividad fraudulenta tenga lugar tras haber dictado sen-
tencia el 6rgano juzgador en el proceso declarativo correspondiente. En caso contrario debera
plantearse un nuevo proceso declarativo del que resultara el titulo ejecutivo judicial que traera
causa la ejecucion.

En la misma linea se han manifestado los tribunales, resulta ilustrativa la resolucion
de Audiencia Provincial de Sevilla que, ante un caso similar, rechaza que se pueda despachar
la ejecucion contra quienes no han sido condenados puesto que no han sido demandados y por
tanto no han tenido la oportunidad de ejercitar su derecho de defensa por el cauce procesal
adecuado.

A mayor abundamiento, la resolucion citada considera que no se esta ante un su-
puesto de responsabilidad personal por deuda en virtud de disposicion legal aplicable que
permita prescindir de un juicio declarativo, y que por tanto no puede exigirse, sin un previo ti-
tulo ejecutivo del que resulte la obligacion de pago para esa persona, en un proceso de ejecu-
cion de titulo judicial en el que las posibilidades de defensa estdn muy limitadas tanto en lo
sustantivo como en lo procesal.®

Mi ejercicio procesal en Brasil me permitié conocer otro modelo, donde el levanta-
miento del velo esta positivizado en la ley material y cuenta desde 2015 con un procedimiento
especifico y rito propio a través de un incidente procesal para llamar a esos terceros al proceso
en cualquier fase, incluso en la propia ejecucion de la sentencia.

Mis lecturas sobre este asunto me permitieron profundizar en la legislacion compa-
rada y afirmar que Brasil es pionero en lo que se refiere a la regulacion de un incidente proce-
sal para desconsiderar la personalidad juridica.

Para tal fin, sistematizamos el trabajo siguiendo los cinco articulos del codigo de
proceso civil de Brasil de 2015 donde explica de forma casi detallada el incidente procesal
aplicable a todas las fases del proceso’.

2. INTRODUCCION A LA DESCONSIDERACION DE LA PERSONALIDAD JURI-
DICA EN BRASIL

Antes de entrar en el fondo de este trabajo que es la parte procesal nos detendremos
en hacer una brevisima contextualizacion del instituto en el derecho brasilefio.

El instituto de la desconsideracion de la personalidad juridica ha sido aplicado por
los tribunales brasilefios desde la década de los 50, y tiene en la persona del jurista Rubens
Requido su mayor exponente y doctrinador que a partir de la influencia de las obras de Rolf
Serick se encarga de su estudio y difusion en Brasil.?

> MARTI, Vanesa Paya. Levantamiento del velo y legitimacion pasiva en la ejecucion.Anales de derecho,
ISSN 1989-5992, Vol. 36, N° 1, 2018.

¢ ESPANA. Jurisprudencia. Sentencia Audiencia. Roj: AAP SE 2991/2009 - ECLL:ES:APSE:2009:2991A
"BRASIL. Ley n° 13.105, de 2015.

8 REQUIAO, Rubens. Abuso e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine). Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 410, p. 12-24, dez.1969.
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El leading case se remonta a una decision del tribunal de Sao Paulo de 1955 que re-
conoci6 la confusion patrimonial y determind la responsabilidad de un socio que utilizaba la
sociedad para compras personales.’

A pesar de su aplicacion, su positivizacion no sera hasta la década de los 90, prime-
ro en el codigo de defensa del consumidor, legislaciéon ambiental, anticorrupcion y posterior-
mente a partir del afilo 2002 en codigo civil.

De esta forma, la teoria de la desconsideracion se consolida en torno a dos vertientes
en el derecho material brasilefio, por un lado, la teoria mayor o clasica, prevista en el codigo
civil de 2002, cuando no existe presuncion de vulnerabilidad de cualquiera de las partes de la
relacion juridica y para la que se exige la existencia de abuso de la personalidad juridica, ma-
nifestada por la confusion patrimonial o el desvio de finalidad.

Por otro lado, la teoria contemporanea o mal 1lamada de teoria menor, a pesar de ser
la mas habitual y hasta excesiva si me permiten la licencia, que nace alejada de los presupues-
tos clasicos y es aplicable a las nuevas ramas del derecho (ambiental, laboral, consumo y anti-
corrupcion) cuyo objetivo es tutelar sujetos vulnerables y valores especificos.

En estos casos la responsabilidad de los socios no dependera de acto ilicito y la sim-
ple insolvencia del deudor original y la mera existencia de la persona juridica como un obs-
taculo para el resarcimiento facultard el derecho de perseguir a las personas y bienes que se
esconden detrés de la sociedad. '

A pesar del codigo de defensa del consumidor y ley ambiental referirse a la descon-
sideracion de la personalidad juridica, no seria técnicamente un asunto de disregard, es decir
de desconsideracion, una vez que estariamos delante de una prevision legal que por conve-
niencia legislativa y con el propoésito de tutela de derechos de partes vulnerables admite la ex-
tension de la responsabilidad a terceros sin necesidad de demostrar el abuso de derecho.

A juicio de THEODORO JUNIOR no se puede hablar de desconsideracion cuando
por ley ya existe una prevision expresa de responsabilidad directa del socio'!.

En suma, la principal consecuencia de la desconsideracion no es otra que hacer que
un sujeto responda por la deuda contraida por otro. Es decir, una disociacion entre la deuda y
la responsabilidad, de esa forma se imputaria de forma excepcional la responsabilidad patri-
monial a un tercero que no era deudor original.

Para ULHOA COELHO la teoria de la desconsideracion no es contraria a la perso-
nalizacion de las sociedades empresariales y a su autonomia, al contrario, su objetivo seria el
de preservarlas cohibiendo practicas fraudulentas y abusivas'?.

En consecuencia, se va a permitir que de forma excepcional y en hipdtesis especifi-
cas levantar el velo societario y responsabilizar a los socios para que respondan con su patri-
monio presente y futuro por deudas de la sociedad.

® BRASIL. Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo. 2* Camara, Ap. n.° 9.247, j. 11.04.1955, Rel Edgard
Bittecourt.

12 Tienen en comin la expresion “siempre que la personalidad sea un obstdculo”, ademds de no mencionar
las causas subjetivas u objetivas. Vid art. 28, § 5° de Ley 8078/90, art. 2°, § 2° de CLT, art. 4° da Ley
9.605/1998 y art. 14 da Ley 12.846/2013.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. "Partes e terceiros na execugdo” O processo civil no limiar do novo
século. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 266.

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 20.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. v. 2. Pagina 61.
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Sin embargo, a pesar de la desconsideracion ser aplicada por los tribunales brasile-
flos desde la década de los 50, no existia en el derecho procesal una accion y rito propio para
su ejecucion, quedando al arbitrio de los tribunales la aplicacion de la ley material y la exten-
sion de la responsabilidad a un tercero que no era parte del proceso. '

De ese modo, la inexistencia de reglas procesales propicid la prolacion de decisio-
nes discrecionales y dispares con adopcion de criterios diferentes para situaciones similares.

En ese contexto, eran claras las injusticias y abusos al derecho de defensa, ya que
aquel tercero, normalmente el socio, que no tenia nada que ver con el proceso se veia de un
dia para otro incurso dentro del polo pasivo de una demanda en proceso de ejecucion.

Por otro lado, no le quedaba a ese tercero otra solucién que oponerse a la ejecucion
de sus bienes con los llamados “embargos de terceros”, un recurso especifico para aquel ter-
cero que ve sus bienes amenazados'.

Asi, la desconsideracion funcionaba con un contradictorio aplazado en el tiempo ya
que solo después de estar en el polo pasivo de la demanda, el tercero podia defenderse, pero
ya dentro del proceso en curso, siendo parte y muchas veces con sus bienes embargados o
bloqueados.

A partir del 2015 con el nuevo codigo de proceso civil se pasa a exigir un contradic-
torio previo, a través de una forma de intervencion de terceros una vez que el socio (o persona
juridica en la desconsideracion inversa) que no figuraba en la relacion procesal pasa a inte-
grarla en condicion de responsable patrimonial.

No cabe duda de que la introduccion del incidente otorga mayor seguridad juridica a
las relaciones econdmicas, a partir de la aplicacion de reglas procesales que garantizan que los
bienes de los socios solo podran ser objeto de indisponibilidades y embargos después de que
les sea oportunamente ofrecido el ejercicio previo de contradictorio y de amplia defensa.

No obstante, sigue siendo necesario estudiarlo con detalle y el siguiente apartado se
destinara a dirimir las notas especificas del incidente procesal.

3. LA DESCONSIDERACION EN EL CODIGO DE PROCESO CIVIL DE BRASIL

3.1. Prevision legal

Conforme se desprende de la exposicion de motivos uno de los objetivos del codigo
de proceso civil ° era la harmonia del texto con la Constitucién Federal (CF 1988), lo que
motivd que se incluyesen principios constitucionales, como por ejemplo el de contradiccion,

3 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O Poder de Controle na Sociedade
Anoénima.5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 435.

14 Similar a la terceria de dominio en el derecho espafiol. Vid ARRUDA ALVIM. FREDIE DIDIER JR.
Tradugdo. Renzo Cavani. CPC BRASILEIRO. Traduzido para a Lingua Espanhola. CODIGO DE PRO-
CESO. CIVIL BRASILENO. Editora JusPODIVM. «Embargos» es una palabra muy polisémica: puede
hacer alusion a un recurso ( embargos divergentes, embargos de declaragdo) o a una defensa en la ejecu-
cioén que da inicio a un proceso incidental o de un tercero cuyo bien ha sido afectado de alguna manera
(embargos do executado o embargos de terceiro).

IS BRASIL. Ley n° 13.105, de 2015. En adelante nos referiremos como ley procesal, codigo de proceso
civil o texto legal.
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cooperacion y la buena fe procesal que no se encontraban de forma expresa en el codigo ante-
rior.'¢

El principio de contradiccion estd consagrado en la Constitucion Federal de Brasil,
articulo 5° inciso LV, como una garantia procesal y se distingue desde dos angulos, por un la-
do, formal, relativo a la informacién del proceso y posibilidad de reaccion que vendra a través
del conocimiento de la demanda por parte del tercero, y por otro lado substancial, que hace re-
ferencia al poder de influencia en el proceso que se concede a las partes. !’

Para Ribeiro Guimaraes, el principio constitucional mas valorizado dentro del nuevo
codigo fue el de contradiccidn, reconociendo a los litigantes el derecho al contradictorio y la
amplia defensa.'®

De esa manera, se impone que el juez debe celar por el contradictorio efectivo, con-
siderado aquél como una verdadera garantia asegurando a las partes la paridad de tratamiento
en el ejercicio de derechos y facultades procesales, medios de defensa, cargas, deberes y apli-
cacion de sanciones. !

Como se dijo supra, entre las varias novedades del cédigo de proceso civil de 2015
esta la positivizacion de un procedimiento especifico para la desconsideracion de la persona
juridica y lo hace con la insercion de cinco nuevos articulos donde va a desarrollar el inciden-
te20.

Art. 133.° El incidente de desconsideracion de la personalidad juridica sera instau-
rado a pedido de parte o del Ministerio Publico, cuando le corresponda intervenir en el proce-
S0.

§ 1°. El pedido de desconsideracion de la personalidad juridica observara los presu-
puestos previstos en ley.

§ 2°. Se aplica lo dispuesto en este Capitulo a la hipotesis de desconsideracion in-
versa de la personalidad juridica.

Art. 134°. El incidente de desconsideracion procede en todas las fases del proceso
de conocimiento, en el cumplimiento de sentencia y en la ejecucion fundada en titulo ejecuti-
vo extrajudicial.

§1°. La instauracion del incidente serd inmediatamente comunicada al distribuidor
para las anotaciones debidas.

§2°. Se dispensa la instauracion del incidente si la desconsideracion de la personali-
dad juridica fuese requerida en la peticion inicial, hipdtesis en que sera citado el socio o la
persona juridica.

16 NADALIS, Carlos da Fonseca Desconsideragio da personalidade juridica: um estudo doutrinério, nor-
mativo e jurisprudencial atualizado (incluindo o novo Cédigo de Processo Civil). Revista Sintese Direito
Empresarial. vol. 45.p. 149-150. jul.-ago. 2015.

17 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Articulo 5° inciso LV “Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”

18 RIBEIRO, Darci Guimardes. A dimensdo constitucional do contraditério e seus reflexos no projeto do
novo CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 39, v. 232, p. 13-35, jun. 2014.

1 BRASIL. Cédigo Proceso Cvil Art. 7°. Esta asegurada a las partes la paridad de tratamiento en relacion
al ejercicio de derechos y facultades procesales, a los medios de defensa, a las cargas, a los deberes y a la
aplicacion de sanciones procesales, correspondiendo al juez velar por el efectivo contradictorio.

20 ARRUDA ALVIM. FREDIE DIDIER JR. Tradugio. Renzo Cavani. CPC BRASILEIRO. Traduzido
para a Lingua Espanhola. CODIGO DE PROCESO. CIVIL BRASILENO. Editora JusPODIVM.
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§3°. La instauracion del incidente suspendera el proceso, salvo en la hipotesis del §
20

§4°. El requerimiento debe demostrar el cumplimiento de los presupuestos legales
especificos para la desconsideracion de la personalidad juridica.

Art. 135°. Instaurado el incidente, el socio o la persona juridica sera citado para
manifestarse y requerir las pruebas que correspondan en el plazo de 15 (quince) dias.

Art. 136°. Concluida la instruccion, si fuese necesaria, el incidente sera resuelto
mediante decision interlocutoria.

Parrafo tnico. Si la decision fuese expedida por el relator, procede agravo interno.

Art. 137°. Acogido el pedido de desconsideracion, la enajenacion o la constitucion
de gravamenes sobre bienes, ocurrida en fraude a la ejecucion, sera ineficaz en relacion al re-
quirente.

Importante resaltar que el incidente esta localizado en el titulo tercero destinado a la
intervencion de terceros, junto con otros institutos como la asistencia, denunciacion de la li-
tis, llamamiento al proceso 'y amicus curiae.

No cabe duda de que se trata de la opcion correcta, una vez que el sujeto alcanzado
sera un tercero con relacion a las partes originarias del proceso.

Para muchos el nuevo codigo es una “procesualizacion” de la teoria de la desconsi-
deracion una vez que se limita a establecer un procedimiento remitiéndose a la ley material
para la definicion de los presupuestos legales de la desconsideracion, con lo que nos encon-
tramos con la separacion clésica entre ley material y ley procesal.

Al mismo tiempo supone una simplificacion procesal, considerando que se ramifica
el proceso principal para extender la responsabilidad, dando posibilidad de contradictorio y
amplia defensa a ese tercero.

Ademas, no se trata solamente de un instituto aplicado al &mbito exclusivo del pro-
ceso civil, ya que el codigo lo extiende como supletivo y subsidiario a los procesos laborales,
electorales, administrativos y también a otros procedimientos especiales.

Lo mas caracteristico de este instituto es que ante la peticion del demandante de ex-
tender la responsabilidad a un tercero, se le va a citar y permitir el previo contradictorio a tra-
vés de un proceso que posibilita una amplia instruccion probatoria.

Como veremos mas adelante el incidente podra ser suscitado en cualquiera de las
fases del proceso (conocimiento/ejecucion) y en la propia demanda inicial o mediante una
demanda incidental durante el curso del proceso.

3.2. Presupuestos legales e hipotesis de desconsideracion

Art. 133

§ 1°. El pedido de desconsideracion de la personalidad juridica observara los presu-
puestos previstos en ley.

§ 2°. Se aplica lo dispuesto en este Capitulo a la hipotesis de desconsideracion in-
versa de la personalidad juridica.

Art. 134

§4°. El requerimiento debe demostrar el cumplimiento de los presupuestos legales
especificos para la desconsideracion de la personalidad juridica.
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En primer lugar, nos remite al derecho material en busca de los presupuestos legales
para fundamentar el pedido de desconsideracion, con la clasica division entre ley material y
ley procesal.

De tal forma, el pedido debera observar los presupuestos especificos no siendo ad-
mitidas afirmaciones genéricas, debiendo el demandante describir los hechos y fundamentos.

Por lo tanto, tratindose de socios debera individualizar a quien pretende llegar y los
hechos que fundamentan su pedido previsto en la ley material para el tipo de desconsideracion
que desee postular.

De ese modo, ante un pedido de desconsideracion fundado en la legislacion de con-
sumo y siempre que la persona juridica fuese un obstaculo para el resarcimiento de dafos y
perjuicios, serd justificativa suficiente para pleitear, por otro lado, en una responsabilidad de-
rivada del codigo civil deberd demostrar el abuso de personalidad ya sea por confusion patri-
monial o desvio de finalidad.

Para GANACIN el pedido en este momento, apenas, deberia suscitar la existencia
de los presupuestos legales especificos mediante la afirmacion de la ocurrencia de hechos que
caracterizan el abuso de la personalidad juridica.?!

En la misma linea, ARRUDA considera que debe existir apenas una dosis minima
de apariencia y plausibilidad de las alegaciones ya que en el propio incidente podran ser admi-
tidas pruebas para verificar si es un caso de extension de responsabilidad o no?2.

Igualmente, el juez podra rechazar de oficio el pedido cuando verifique que no exis-
te base alguna por falta de presupuestos legales, o pedir al autor enmendar su demanda para
hacer constar los requisitos legales.

Ademas de tratar la desconsideracion directa o tradicional, es decir cuando se busca
extender la responsabilidad al socio, el texto legal extiende el procedimiento para los casos de
desconsideracion inversa.

En la directa lo que se persigue, en aquellos supuestos que la ley lo permite, es le-
vantar el velo de la sociedad para llegar al patrimonio de los socios, por otro lado, en la inver-
sa lo que se busca es responsabilizar a la sociedad por actos de uno de los socios que utiliza el
velo societario para esconder bienes.

En este ultimo supuesto ha sido muy utilizado en los ultimos afios con la creacion de
holdings y sociedades off shore con la finalidad de blindar el patrimonio, de esa forma la per-
sona juridica, con domicilio a veces en otros paises, esconde los bienes del deudor, por lo tan-
to, la inversa intentaria imputar la responsabilidad patrimonial a esa sociedad.

No obstante, sin estar mencionados en el texto legal, la doctrina admite la existencia
de otros tipos de desconsideracion como la expansiva, cuando el socio se vale de un tercero
“testaferro” para esquivar obligaciones de la empresa, o la indirecta para responsabilizar a la
controladora societaria o del grupo econémico en los casos en que son creadas multitud de so-
ciedades controladas, y una de ellas es utilizada para fraudar a los acreedores.

Se suscita aqui la duda si esas hipotesis estarian también contempladas en el inci-
dente desarrollado en el codigo de proceso civil o de forma contraria exigirian el enjuicia-

2l GANACIN, Jodo Cénovas Bottazzo Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo Civil . 1.
ed. e-book baseada na 1. ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. 144 p. (Colegdo Lie-
bman), pagina 113.

22 Citado por MARTINS Dias, Handel y XAVIER, José Tadeu Neves. Didlogos sobre a desconsideragio
da personalidade juridica no cédigo de processo civil de 2015. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte,
n. 73, pp. 355-390, jul./dez. 2018. Pagina 378
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miento de una nueva demanda auténoma debido a su complejidad y falta de prevision legal en
la ley procesal.

Para MEDINA y CALDAS DE ARAUIJO, no hay duda de que, aunque el codigo de
proceso civil se refiere a la directa y a la inversa, el mismo procedimiento sera aplicable a las
otras hipotesis llamadas de expansiva o indirecta?’.

En ese punto, coincidimos ya que tener que poner en movimiento la maquina judi-
cial con un tema que puede ser cognoscible de forma incidental atrasaria sin cualquier motivo
la decision y la satisfaccion del crédito del acreedor.?*

Ademas, entendemos que razones de celeridad, economia procesal y razonable du-
racion del proceso aconsejan tratar todos los supuestos comentados dentro de incidente desa-
rrollado en los articulos 133 a 137 del codigo de proceso civil.

En la misma linea interpretativa, la I jornada de derecho procesal civil acontecida en
Brasilia en 2017 con la presencia de abogados, magistrados, profesores y estudiosos del dere-
cho aprobo6 en su enunciado 11 que lo dispuesto en el art. 133 a 137 del codigo de proceso ci-
vil se aplica a los supuestos de desconsideracion indirecta y expansiva de la personalidad juri-
dica®.

3.3. Legitimidad activa y pasiva

Art. 133. El incidente de desconsideracion de la personalidad juridica sera instaura-
do a pedido de parte o del Ministerio Piblico, cuando le corresponda intervenir en el proceso.

La legitimidad activa para la instauracion del incidente de desconsideracion le co-
rresponde de forma expresa al demandante, es decir al titular de derecho de crédito que no fue
satisfecho por el deudor original y que busca extender la responsabilidad a terceros.

Por lo tanto, aquel que no es parte en el proceso, por ejemplo, amicus curiae o terce-
ro no podra solicitar la instauracién del incidente, una vez que nadie puede pleitear derecho
ajeno en nombre propio a no ser que esté autorizado por ello.

En casos especificos, como por el ejemplo el administrador de la masa fallida existe
prevision legal para que pueda representar acreedores y en este supuesto entendemos posible
que el administrador pueda postular la demanda de desconsideracion.?®

La legitimidad activa de la parte demandada sera limitada a la reconvencion en la
propia contestacion donde podra pedir la instauracion del incidente de desconsideracion.

Ademas, cuando al Ministerio Publico le corresponda actuar en el proceso podra
también pedir la instauracion del incidente de la desconsideracion de la persona juridica. Se
refiere a los casos en los que actia como parte principal en la tutela de intereses colectivos o
como custos legis.

2 MEDINA, José Miguel Garcia; CALDAS DE ARAUJO, Fabio. Codigo Civil comentado: Com juris-
prudéncia selecionada e enunciados das Jornadas do STJ sobre o Codigo Civil. — 3* ed. rev., atual e ampl.
— Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

24 En el mismo sentido se manifiesta VIEIRA, Luis Guilherme Andrade, Incidente de desconsiderago:
perspectiva expansiva e interpretacdo teleologica. Consultor Juridico. 26/11/2022

5 Sin ser de seguimiento obligatoria los enunciados sirven de referencia para la elaboracion de decisio-
nes, escritos procesales, estudios y publicaciones sobre la materia.

26 BRASIL. Ley 11.101/05. art. 22, 111, “i”, “n”, “0”
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A juicio de DINAMARCO admitir esa segunda hipdtesis y reconocer la legitimidad
del Ministerio Publico en los casos que actiia como custos legis iria de forma contraria a la
imparcialidad que debe tener como guardian de la ley, ya que en esos casos estaria el proceso
delimitado por las partes atribuyéndose al ministerio ptiblico inicamente que el proceso cum-
pla el ordenamiento juridico?’.

En la misma linea CHAMBERLAIN entiende que el Ministerio Publico posee legi-
timidad activa solo cuando asume el proceso en demandas colectivas por desistencia o aban-
dono del autor original o en la condicion de substituto procesal de un asistido (ejemplo ejecu-
cion de alimentos para un menor).?

Aunque la ley procesal no prevé la apertura del incidente de oficio, se discutié mu-
cho por la doctrina si estariamos delante de una excepcion a la prohibicion existente para el
juzgador de conocer de oficio asuntos que dependan de la iniciativa de parte.

Para algunos, como MARTINS y XAVIER esta disposicion deberia ser flexibilizada
de acuerdo con la naturaleza del derecho envuelto en el litigio y entiende que en materias de
derecho del consumidor se podria permitir su aplicacion de oficio por el propio juzgador, fun-
damentada en que las normas de derecho del consumidor son de orden publico y de interés
social?.

En este punto, no estamos de acuerdo una vez que el texto legal no prevé esa posibi-
lidad, dejando a las partes y al ministerio publico en casos excepcionales la posibilidad de
abrirlo, ademas el codigo procesal prevé expresamente que le es vedado al juez conocer de
asuntos que dependen de iniciativa de parte.

Coincidimos con GANACIN cuando expone que admitirlo seria reconocer que el
juez de oficio puede ampliar el objeto del proceso sin que hubiese sido pedido por las partes y
que iria contra el principio clasico ne eat iudex ultra petita partium presente en varios articu-
los del codigo de proceso civil®,

En cuanto a la legitimidad pasiva en la desconsideracion tradicional seran los socios
de la sociedad deudora, pero también el codigo abre la posibilidad a que sea la persona juridi-
ca en los casos de desconsideracion inversa.

En este punto resaltamos que es muy comun en la practica procesal dirigir el pedido
incluyendo administradores y consejeros de la sociedad deudora, algo que encontramos inad-
misible ya que la desconsideracion no sirve para responsabilizar a aquellos administradores
no socios, 0 consejeros que no tienen participacion en el capital social y para los que existe

27 GANACIN, Jodo Cénovas Bottazzo Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo Civil . 1.
ed. e-book baseada na 1. ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. 144 p. (Colegdo Lie-
bman).pagina 109.

2 CHAMBERLAIN, Hector Cavalcanti. O incidente processual de desconsideragdo da personalidade ju-
ridica: atualizagdo da disregard doctrine na perspectiva da responsabilidade patrimonial e reflexos no pro-
cesso civil brasileiro.— Londrina, PR: Thoth, 2021.

2 MARTINS Dias, Handel ¢ XAVIER, José Tadeu Neves. Didlogos sobre a desconsideragdo da persona-
lidade juridica no codigo de processo civil de 2015. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 73, pp.
355-390, jul./dez. 2018. Pagina 383.

3 GANACIN, Jodo Cénovas Bottazzo Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo Civil . 1.
ed. e-book baseada na 1. ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. 144 p. (Colegdo Lie-
bman) Pagina 106
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otra forma de responsabilizarlos por dafios causados a terceros por la practica de actos de ges-
tion3!.

Para PARENTONI, siendo la desconsideracion una especie de sancion, deberia ser
aplicada exclusivamente contra quien practico la conducta ilicita que configura causa subjeti-
va u objetiva para postular la desconsideracion, de lo contrario seria crear una especie de soli-
daridad pasiva entre los socios con relacion a las deudas de la sociedad, sin prevision legal32.

Por otro lado, en las hipétesis de desconsideracion inversa el legitimado pasivo sera
la sociedad (persona juridica) que se pretende responsabilizar por el acto de un socio o admi-
nistrador, aqui lo que se busca es extender la responsabilidad a una persona juridica, es decir
situaciones en los que un deudor amparandose en una pantalla societaria esconde bienes a sus
acreedores.

El obstaculo en este tipo de desconsideracion aparece cuando existen varios niveles
societarios, y nos encontramos que la empresa X a la que se pretende responsabilizar esta par-
ticipada por Y, y ésta por Z...etc. En estos casos el procedimiento nos obliga a desconsiderar
a cada una individualmente, no admitiendo la jurisprudencia la desconsideracion per saltum™.

3.4. Fases del proceso

Art. 134°.

El incidente de desconsideracion procede en todas las fases del proceso de conoci-
miento, en el cumplimiento de sentencia y en la ejecucion fundada en titulo ejecutivo extraju-
dicial.

§2°. Se dispensa la instauracion del incidente se la desconsideracion de la personali-
dad juridica fuese requerida en la peticion inicial, hipotesis en que sera citado el socio o la
persona juridica.

No cabe duda de que la finalidad del legislador es extender el incidente y la posibi-
lidad de contradictorio a todas las fases procesales, incluso en la fase de cumplimiento de sen-
tencia y ejecucion de titulo extrajudicial.

Frente a las voces que durante la codificacion de la ley procesal pedian que se con-
figurase la desconsideracion como una accion autéonoma, el codigo de 2015 opta por un inci-
dente con un rito especial como técnica procesal para superar el déficit de contradictorio exis-
tente y asi preservar la garantia procesal y la tutela del tercero interviniente.*

Como destaca XAVIER NEVES, algunos no recibieron de forma pacifica la posibi-
lidad de instaurar el incidente en la fase de conocimiento, ya que para esa corriente lo logico
seria solo admitirlo en fase de cumplimiento de sentencia o de ejecucion cuando hay certeza

31 SOARES Mendes,Emerson. O mau uso da desconsideragdo. Jornal Valor econdémico. 30 de enero de
2020.

32 PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideragio da personalidade juridica no CPC/2015- Por-
to Alegre, RS: Editora Fi, 2018. 241 p. ISBN - 978-85-5696-334-5,pagina 106.

3 PARENTONI, Leonardo. Desconsideragdo Contemporanea da Personalidade Juridica: Dogmatica e
analise cientifica da jurisprudéncia brasileira Jurimetria/Empirical Legal Studies). Sdo Paulo: Quartier La-
tin, 2014. p. 166-167.

3 PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica no CPC/2015- Por-
to Alegre, RS: Editora Fi, 2018. 241 p. ISBN - 978-85-5696-334-5. Pag. 61.
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de que la persona juridica es deudora y se confirma la ausencia de bienes para satisfacer la
deuda™®.

Para el citado autor, la desconsideracion se muestra mas oportuna cuando ya estaria
definida la responsabilidad de la persona juridica y seria imprescindible resolver la responsa-
bilidad patrimonial del socio o administrador para la satisfaccion de la deuda.

Aqui compartimos los mismos recelos, ya que entendemos que en la fase de cono-
cimiento no existiria técnicamente un incidente sino un codemandado con el deudor original,
de hecho, refuerza nuestra opinion, como veremos en los apartados siguientes, que el codigo
de proceso civil dispensa la apertura del incidente en esos casos y se limita a acumular de
forma conjunta las pretensiones contra el deudor original y el tercero en el proceso.

Quizas este punto sea el que mas dudas y controversias haya suscitado una vez que
bajo el rétulo de incidente, encierra dos formas procesales de llevar a cabo la desconsidera-
cion, una en la propia peticion inicial, es decir en la demanda inicial y otro bajo la apertura de
un incidente durante el curso del proceso.

Cuando es ab initio u original, ya en la propia demanda contra el deudor original se
indica a los socios 0 empresas a los que se pretende extender la responsabilidad, este tipo de
demandas no suspenderia el proceso principal se sustanciaria todo en el mismo proceso origi-
nal garantizando la economia procesal, aunque nada impide que el juez pueda decidirlo en
apartado.

En este supuesto especifico, en el caso de decidir en los mismos autos entendemos
que no existe incidente procesal, seria un supuesto de codemandado, aunque como vemos el
legislador lo introdujo dentro del mismo capitulo para sistematizar toda la desconsideracion
en el mismo epigrafe.

Una vez que el incidente no tiene limitacion temporal en el proceso volvemos a de-
pararnos en dos situaciones posibles dependiendo de la fase donde sea postulado, si es en la
fase de conocimiento o de ejecucion.

3.4.1. En la fase de conocimiento
La apertura del incidente de desconsideracion podra ocurrir en la demanda inicial o
de forma incidental durante el curso del proceso en la fase de conocimiento.

a) Como demanda inicial en la fase de conocimiento

Como fue explicado supra, a pesar de denominarse el capitulo IV como “Do inci-
dente de desconsideragdo da personalidade juridica”, parece que, con la intenciéon de desta-
car la naturaleza del instituto, no siempre la intervencion de terceros sera realizada de forma
incidental.

De esa forma, el articulo 134 §2°, dispensa la apertura del incidente en caso de
constar el pedido en la demanda inicial es decir ab inito, en ese caso el socio o la persona ju-
ridica constara ya en la demanda inicial formando un litisconsorcio pasivo facultativo con el
demandado principal.3¢

3 XAVIER, José¢ Tadeu Neves. A processualizagio da desconsideragdo da personalidade juridica. Revista
de Processo | vol. 254/2016 | p. 151 - 191 | Abr/ 2016. Pagina 9.

3¢ BRASIL.Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC). Enunciado FPPC 125. (art. 134): Ha li-
tisconsorcio passivo facultativo quando requerida a desconsiderag@o da personalidade juridica, juntamen-
te com outro pedido formulado na petigdo inicial ou incidentemente no processo em curso (Grupo: Litis-
consorcio e Intervengdo de Terceiros). Enunciado FPPC 248. (art. 134, § 2° art. 336) Quando a desconsi-
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Por lo tanto, en esos casos no se abre incidente y no se tiene que suspender el proce-
so, pero si habra que citar al tercero que se pretende desconsiderar, socio o persona juridica,
para ofrecer el oportuno contradictorio y defensa.

De modo semejante, no se abriria un incidente en los casos de reconvencion de la
demanda, es decir cuando el demandado pide la apertura del incidente en la propia contesta-
cion, en este caso no es otra cosa que la acumulacion de demandas en un mismo procedimien-
to.

De lo que se concluye que existiran dos demandas acumuladas, por un lado, contra
la sociedad deudora original, y, por otro lado, contra el socio que se quiere responsabilizar por
la deuda debido al abuso de la personalidad juridica®’.

Al respecto, CANOVAS matiza que existiran contra la sociedad deudora originaria
un pedido condenatorio fundado en una deuda incumplida y no satisfecha y contra el socio un
pedido condenatorio fundado en una causa de pedir compleja por la existencia de una obliga-
cion no cumplida mas la extension de esa relacion juridica obligacional a la persona del socio
o la sociedad por fuerza de la desconsideracion. 38

Es decir, lo que se persigue con la desconsideracion es la constitucion de un nuevo
deudor por una deuda contraida por la sociedad originariamente para al final logar la satisfac-
cion de un derecho.

En este caso no existira un incidente ni terceros y lo que existen son codemandados
desde el primer momento, unos por la deuda y otros por la extension de la responsabilidad.

Como no existe incidente, no se suspende el proceso, continua directamente contra
los dos demandados y en la propia sentencia se resolveran los dos pedidos.

Aunque, aun siendo una demanda acumulada, nada impide que el juez decida sobre
el tercero al que se pretende desconsiderar por medio de una decision interlocutoria y sobre el
pleito original mediante una sentencia, en este caso si entendemos que es un incidente del
proceso, aunque por prevision legal no suspenderia el proceso principal.

Parece que motivos de economia procesal alejan esa posibilidad, una vez que en
aras de la celeridad del proceso seria mejor que la decision de todas las cuestiones conste en la
propia sentencia.

Por otro lado, razones de orden practica desaconsejan requerir en la peticion inicial
la desconsideracion una vez que la citacion y defensa pueden alargar mucho el proceso en la
fase de conocimiento cuando aun no se tiene certeza que el demandado original es deudor y
de que no tendra recursos suficientes para satisfacer la deuda.

b) Como demanda incidental en la fase de conocimiento

Parece una opcidn extrafia y poco comun que durante el curso de proceso de cono-
cimiento y sin tener aiin una sentencia condenatoria, se pida la apertura de un incidente proce-
sal para extender la responsabilidad a un tercero.

deracdo da personalidade juridica for requerida na peti¢do inicial, incumbe ao socio ou a pessoa juridica,
na contestagdo, impugnar ndo somente a propria desconsidera¢do, mas também os demais pontos da causa
(Grupo: Peticdo inicial, resposta do réu e saneamento).

37 En los casos de desconsideracion inversa sera contra el socio y sociedad respectivamente.

¥ GANACIN, Jodo Cénovas Bottazzo Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo Civil . 1.
ed. e-book baseada na 1. ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. 144 p. (Colegdo Lie-
bman) pagina 92.
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En estos casos el juez debera suspender el proceso y atender en apartado ese pedido
conforme el articulo 134.2, ofreciendo contradictorio y resolviendo por decision interlocuto-
ria.

En caso de ser aceptada existird una ampliacion del objeto y del polo pasivo del
proceso principal que seguira contra el deudor original y tercero, en caso de rechazada el pro-
ceso continuara inicamente contra el primero.

3.4.2. En la fase de cumplimiento de sentencia o ejecucion titulo extrajudicial

En realidad, es en esta fase de cumplimiento de sentencia o ejecucion donde tiene
mas sentido postular la desconsideracion ante la falta de bienes del deudor original.

El codigo de proceso civil intenta equilibrar la balanza, ya que pedir al demandante
que vuelve a la fila de un proceso declarativo para dirigirse a un tercero parecia un insulto a la
celeridad procesal y a la duracion razonable del proceso, pero al mismo tiempo la ejecucion
de un tercero no puede ser automatica y va a depender de un procedimiento previo de defensa
y amplia instruccion probatoria.

Aqui se suscitan igualmente dos posibilidades con relacion al momento de pedir la
apertura, ya sea a través de una demanda inicial o por medio de una demanda incidental.

a) Como demanda inicial en la fase de ejecucion

No es pacifico en la doctrina si en este caso se podria dispensar de la apertura del
incidente, y dirigir la desconsideracion a los terceros (socios o persona juridica) en la deman-
da inicial de cumplimiento de sentencia o de ejecucion de un titulo extrajudicial.

En este caso no se esperaria al incumplimiento y se ejecutaria directamente el titulo
contra el deudor principal incluyendo en el polo pasivo a los socios o sociedades a los que se
pretende extender la responsabilidad.

En otras palabras, supongamos que tenemos un titulo ejecutivo contra A y antes de
solicitar su ejecucion y conocedores de la falta de recursos de A para atender la obligacion pe-
ticionamos contra A y contra B que no esté en el titulo. En ese momento procesal carecemos
de un titulo habil para redireccionar y exigir la deuda contra B.

Conforme una lectura literal del 134. §2 en estos casos se dispensaria la apertura del
incidente y no se suspenderia el proceso, no obstante doctrina y jurisprudencia discrepan.

Por su parte, THEODORO JUNIOR entiende que el mencionado articulo sdlo se
aplicaria al proceso de conocimiento, pero en los casos de existir el pedido tanto en la deman-
da inicial de cumplimiento de sentencia como durante el proceso de ejecucion siempre habra
que observar de forma obligatoria el incidente procesal.>

Entre los motivos que el autor cita es que el procedimiento ejecutivo carece de sen-
tencia para resolver sobre la extension de la responsabilidad por eso es necesario abrir el inci-
dente siempre sino que nunca se tendra un titulo habil para redireccionar la deuda al socio.

Otro de los motivos que parecen delinear que en estos casos es necesario abrir el in-
cidente seria la interpretacion sistematica con el articulo 327.1 inciso III del cédigo procesal
que impide la acumulacion de pedidos en caso de que exista incompatibilidad procedimen-
tal.40

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Vol. I, Forense, 56* edi¢do, Edi-
tora. Forense. 2015. Pagina 525.

40 Art. 327°.Esta permitida la acumulacién, en un Gnico proceso, contra el mismo demandado, de varios
pedidos, aunque entre ellos no haya conexion.
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En este sentido, la jurisprudencia no es unisona y existen decisiones que avalan las
dos posiciones desde aquellas que entienden que primeramente es necesario direccionar la
ejecucion al deudor principal y ante la falta de satisfaccion del crédito unido a los presupues-
tos legales exigidos poder extender la obligacion al socio.*!

Por otro lado, encontramos resoluciones judiciales que entienden factible la ejecu-
cion del titulo o cumplimiento de sentencia contra el tercero sin necesidad de instaurar el inci-
dente procesal, citando a los socios conforme el articulo 134. §242.

b) Como demanda incidental en la fase de ejecucion

Parece tener mejor acogida la apertura incidental, como un incidente procesal, en las
fases de cumplimiento de sentencia y ejecucion de titulo extrajudicial cuando ya existe el re-
conocimiento de una deuda e intentos frustrados de ejecucion y de satisfaccion del crédito
contra el deudor original.

En este caso ya existe un titulo ejecutivo contra el deudor original que fue formado
en el proceso declarativo, por lo tanto, ahora lo que se busca es la formacion de titulo habil
para ejecutar al tercero (socio o persona juridica), en este caso el petitum sera de caracter con-
denatorio, ya que contra este tltimo el titulo ejecutivo precisa ser constituido.

En cuanto a su naturaleza juridica nos encontramos por el tenor de la ley ante un
verdadero incidente procesal una vez que depende del proceso principal, es decir se trataria de
una ramificacion que el legislador abre para proceder a la extension de la responsabilidad a un
tercero.

Para CHAMBERLALIN, el incidente se circunscribe en el cuadro tedrico de las tute-
las jurisdiccionales diferenciadas, a medida que congrega las técnicas de la abreviacion y li-
mitacion de la cognicion®?.

Es decir, existe una dependencia con el proceso principal agregandose mas comple-
jidad al proceso existente ya que existe una ampliacion subjetiva de los interesados en el liti-
gio.

Por su parte, para DIDIER JR, se trataria de una nueva rama en el proceso, que co-
mo si fuese un arbol que pasa a tener una nueva rama**,

Es preciso recordar que, éste ya era el posicionamiento que el Superior Tribunal de
Justicia tenia antes de la positivizacion del incidente en el codigo de proceso civil, donde de-
fendia la superacion de la persona juridica dentro de los propios autos del proceso™®.

§ 1°. Son requisitos de admisibilidad de la acumulacién que:

I - los pedidos sean compatibles entre si;

II - sea competente para conocerlos el mismo juzgado;

III — sea adecuado para todos los pedidos el tipo de procedimiento

“ BRASIL. Tribunal de Justiga de S3o Paulo. TISP; Agravo de Instrumento 2079236-35.2021.8.26.0000;
Relator (a): Claudia Grieco Tabosa Pessoa; Orgdo Julgador: 19* Camara de Direito Privado; Foro Central
Civel - 44* Vara Civel; Data do Julgamento: 12/05/2021; Data de Registro: 12/05/2021.

42 BRASIL. Tribunal de Justiga de S3o Paulo. TISP; Agravo de Instrumento 2250085-45.2018.8.26.0000;
Relator (a): Spencer Almeida Ferreira; Orgdo Julgador: 38* Camara de Direito Privado; Foro Unificado -
N/A; Data do Julgamento: 14/02/2019; Data de Registro: 14/02/2019.

4 CHAMBERLAIN, Hector Cavalcanti. O incidente processual de desconsideragdo da personalidade ju-
ridica: atualizagdo da disregard doctrine na perspectiva da responsabilidade patrimonial e reflexos no pro-
cesso civil brasileiro.— Londrina, PR: Thoth, 2021, pagina 59.

“ DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 17.ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 1.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 4* Turma, REsp. n. 1.180.191/RJ, j. 05.04.2011, Rel. Ministro
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Diverge en este punto parte de la doctrina, ya que algunos entienden que, a pesar de
su encuadramiento en la ley procesal como un incidente, estariamos delante de un proceso
nuevo, es decir de una demanda incidental ya que consta con los elementos propios de una
nueva demanda, es decir partes, pedido y causa de pedir.

Siguiendo esta linea argumental, el profesor DINAMARCO distingue entre inciden-
te de proceso y proceso incidental donde existiria una relacion procesal nueva, autdbnoma,
asentada en un procedimiento nuevo*S.

Para esta corriente surgird una nueva relacion juridica procesal con la citacion del
tercero al cual se le quiere imputar responsabilidad, ademas se amplia el objeto del litigio
acrecentando un nuevo pedido que no tendra relacion de dependencia con el proceso princi-
pal.¥

Finalmente, las consecuencias practicas de encuadrarlo como un incidente procesal
es que sera resuelto a través de una decision interlocutoria sin incurrir en nuevas costas proce-
sales®s.

3.5. Suspension del proceso y citacion del tercero

Art. 134°. {.............. )

§1°. La instauracion del incidente sera inmediatamente comunicada al distribuidor
para las anotaciones debidas.

§2°. Se dispensa la instauracion del incidente si la desconsideracion de la personali-
dad juridica fuese requerida en la peticion inicial, hipotesis en que sera citado el socio o la
persona juridica.

§3°. La instauracion del incidente suspendera el proceso, salvo en la hipotesis del §
20

La instauracion del incidente de desconsideracion de la personalidad juridica sus-
pendera el proceso, salvo en la hipotesis en que el pedido conste en la demanda inicial, es de-
cir en todos los casos de demanda incidental el proceso principal se va a suspender para que el
tercero pueda ofrecer contradictorio y defensa.

En principio, no se trataria exactamente de una suspension total, seria un caso de
suspension impropia, una vez que el proceso no queda totalmente paralizado, apenas lo que
existe es una prohibicion a la practica de determinados actos procesales, pudiendo el juez rea-
lizar actos urgentes con el fin de evitar dafios irreparables®.

Luis Felipe Salomao. Trecho da Ementa: “A superagio da pessoa juridica afirma-se como um incidente
processual e ndo como um processo incidente (...).

4 CHAMBERLAIN, Hector Cavalcanti. O incidente processual de desconsideragdo da personalidade ju-
ridica: atualizagdo da disregard doctrine na perspectiva da responsabilidade patrimonial e reflexos no pro-
cesso civil brasileiro. — Londrina, PR: Thoth, 2021. Pagina 61.

47 AMARAL HIBNER, Davi y FACHETTI SILVESTRE, Gilberto Questdes controvertidas sobre o “in-
cidente” de desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Revista de Processo | vol. 289/2019 | p. 71 - 104 | Mar / 2019 DTR\2019\23944.

“ PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica no CPC/2015- Por-
to Alegre, RS: Editora Fi, 2018. 241 p. ISBN - 978-85-5696-334-5. Pagina 80.

4 CHAMBERLAIN, Hector Cavalcanti. O incidente processual de desconsideragdo da personalidade ju-
ridica: atualizagdo da disregard doctrine na perspectiva da responsabilidade patrimonial e reflexos no pro-
cesso civil brasileiro. — Londrina, PR: Thoth, 2021. Pagina 71.
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Parte de la doctrina también entiende que se debe hacer una interpretacion logica y
sistematica, en el sentido de que la suspension no se aplicaria a los deudores originales, una
vez que contra ellos ya existe un titulo ejecutivo reconocido por el ordenamiento juridico,
como liquido, cierto y exigible°.

En la misma linea, GARCIA MEDINA entiende que la suspension no alcanzaria a
la parte original del proceso, es decir podrian continuar los actos de ejecucion contra el patri-
monio del deudor original, los que estarian suspensos serian los actos contra el tercer “des-
considerando” hasta que se resuelva el incidente’'.

En este punto podria darse el supuesto de que, durante la tramitacion del incidente,
en casos de ejecucion y embargo contra el deudor principal, se encontrasen bienes suficientes
para cubrir la deuda, en esta circunstancia entendemos que el incidente perderia el objeto una
vez que ya se encontraron bienes en el patrimonio del deudor original.

Otro de los efectos de la apertura del incidente es la citacion al socio (desconsidera-
cion directa) o a la sociedad (persona juridica en los casos de inversa) a los que se pretende
responsabilizar para manifestarse y requerir las pruebas oportunas en el plazo de 15 dias.

A juicio de THEODORO JUNIOR no sera necesaria la intimacion del deudor origi-
nal, ya que éste no tendria interés en el incidente, y no seria parte de la nueva relacion juridica
procesal del incidente, una vez que el eventual perjuicio sera soportado por el socio o empresa
a la que se pretende responsabilizar por la deuda original*2.

De lo que se concluye que el deudor original quedaria fuera de esa nueva relacion
procesal pudiendo apenas intervenir en ese incidente como asistente, una vez que tiene interés
juridico en la causa™.

No obstante, la jurisprudencia ha reconocido al deudor original legitimidad excep-
cional para poder recurrir la decision justificandolo en la defensa de su patrimonio moral,
honra, y buen nombre>*,

Mayores dudas suscita los casos de desconsideracion inversa, cuando se pretende
alcanzar a una empresa en virtud de deudas de uno de sus socios, donde parece mas patente
que el deudor original (socio) puede ser parte del incidente una vez que una eventual decision
puede influir en la relacion entre €l y sus socios, acarretando la quiebra de affectio societatis
en la sociedad que se pretende desconsiderar’’.

50 BRASIL. II Jornada de Direito Processual Civil .Enunciado 110, in verbis: “a instauragdo do incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica ndo suspendera a tramitagdo do processo de execugdo e do
cumprimento de sentenca em face dos executados originarios”.

Sl MEDINA, José Miguel Garcia y CALDAS DE ARAUIJO, Fabio. Cédigo Civil comentado: Com juris-
prudéncia selecionada e enunciados das Jornadas do STJ sobre o Codigo Civil. — 3* ed. rev., atual e ampl.
— Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

52 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — volume I: teoria geral do direito
processual civil . 60* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 421.

3 RODRIGUES, Daniel Colnago. Intervencio de terceiros. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 102-104.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 1.208.852/SP, relator Ministro Og Fernandes, Corte Es-
pecial, julgado em 4/5/2016, DJe 20/5/2016; ¢ REsp 1.421.464/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 24/4/2014, DJe 12/5/2014.

55 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.980.607 - DF (2022/0004148-0). Min,
Marco Aurélo Bellizze.
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De ello se desprende, que con relacion al tercero ahora citado en el incidente y el
deudor original existira un litisconsorcio facultativo inicial cuando el pedido sea formulado en
la demanda original y un litisconsorcio ulterior en caso de ser una demanda incidental°.

En nuestra opinion, el litisconsorcio s6lo aparecera con la resolucion favorable del
incidente es decir con la decision interlocutoria del juez autorizando la desconsideracion y
admitiendo que el tercero puede ser parte, hasta ese momento entendemos que el socio o em-
presa citado es apenas un tercero que tiene interés en la causa.

3.6. Instruccion y resoluciéon del incidente

Art. 135°. Instaurado el incidente, el socio o la persona juridica sera citado para
manifestarse y requerir las pruebas que correspondan en el plazo de 15 (quince) dias

Art. 136°. Concluida la instruccion, si fuese necesaria, el incidente sera resuelto
mediante decision interlocutoria.

Péarrafo unico. Si la decision fuese expedida por el relator, procede agravo interno.

En sintonia con el rito célere y la dispensa de audiencia de conciliacion, el tercero
citado tendré 15 dias para manifestarse sobre el pedido de desconsideracion que el demandan-
te, titular de un derecho de crédito, le esta queriendo responsabilizar.

Cuestionado por la doctrina si puede existir una decision que deniegue de pleno la
instauracion del incidente, es decir, si el juez no ve indicios en base a la falta de presupuestos
legales que justifiquen la apertura del incidente pueda no admitirlo una vez postulado.

Para algunos seria inadecuado ya que eso restringiria el derecho del acreedor de
probar, no obstante, para PARENTONI, si el pedido es totalmente inadecuado el juez deberia
rechazarlo inicialmente sin llegar a citar al tercero”’.

Sin embargo, parece que el camino mas adecuado seria que el juez ante la inexisten-
cia de presupuestos legales o de pedidos genéricos rechazase la peticion pidiendo al deman-
dante para enmendar la demanda en breve plazo posible y traer los presupuestos legales que
fundamenten el pedido.

En caso de que fuese nuevamente rechazado y trataindose de una decision interlocu-
toria entendemos que podria ser recurrida por el demandante por medio del recurso competen-
te dirigido contra el tribunal de instancia superior®.

Por otro lado, también se indaga si existe algin recurso contra la decision que abre
el incidente, y en nuestra opinion una vez abierto el incidente el tercero citado no podria recu-
rrir de la decision de instauracion del incidente.

36 BRASIL. VIII Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC. Enunciado 125. Ha litisconsorcio
passivo facultativo quando requerida a desconsideragdo da personalidade juridica, juntamente com outro
pedido formulado na peti¢do inicial ou incidentemente no processo em curso.

ST PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideragio da personalidade juridica no CPC/2015- Por-
to Alegre, RS: Editora Fi, 2018. 241 p. ISBN - 978-85-5696-334-5.

58 Agravo de instrumento o agravo interno en el caso de decisiones monocraticas.Vease.CPC BRASILEI-
RO. Traduzido para a Lingua Espanhola. Tradugdo. Renzo Cavani “Existen términos técnicos que no tie-
nen una traduccion especifica y he optado por un término en castellano lo més aproximado posible a su
sentido literal, como es el caso (.............. ), y el agravo que es, por excelente, el recurso contra una deci-
sion interlocutoria (la traduccion fue simplemente «agravoy), alli donde la gran mayoria de legislaciones
hispanas emplean la figura de la apelacion’.
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Si bien, en base a nuestra experiencia practica, el Juez casi siempre admite la instau-
racion del incidente, y en el peor de los casos ante falta de presupuestos legales va a pedir que
el demandante reformule su peticion inicial para abrir el incidente.

Existe un silencio del legislador en cuanto al objeto y amplitud del derecho de de-
fensa una vez que el texto legal no trae luz sobre este punto.

A estas alturas el tercero, ya citado, no integra la relacion juridica material es un
asistente que apenas tiene interés en la causa, pero en los casos que el pedido conste en la de-
manda inicial en el proceso de conocimiento el tercero sera demandado, es decir litisconsorte.

Con relacion al objeto y lo que puede ser alegado por el tercero después de ser cita-
do para manifestarse existen varias corrientes que pasaremos a explicar de forma breve.

Una primera teoria que entiende que el tercero ahora citado sdlo podra responder
sobre la pretension y no de la deuda en si ya que lo que se discute es la responsabilidad por la
eventual deuda.

El fundamento seria que el codigo procesal indica un plazo “para manifestarse y re-
querir las pruebas que correspondan” y no para no contestar, por lo tanto, seria exclusivamen-
te para manifestarse con relacion a la extension de la responsabilidad.

Para esta corriente, s6lo una vez decidida la extension, es decir aprobada la descon-
sideracion deberd ser intimado para presentar defensa con relacion al objeto, ya que solo a
partir de ese momento serd parte del proceso y podra presentar eventual reconvencion.

Otra postura doctrinal, con la que coincidimos, es que, una vez citado el tercero
puede en su manifestacion abarcar todo, incluso hasta aquellas pretensiones relacionadas con
la deuda original como si se tratase de una contestacion en consonancia con el aforismo latino
quod abundat non nocet y el principio de concentracion de la materia de defensa adoptado por
el codigo de proceso civil®.

Con relacion a la amplitud del derecho de defensa, es decir los limites, va a depen-
der de la fase procesal en la que el incidente sea instaurado, ya en la fase de conocimiento el
ambito de defensa es mas amplio, pudiendo alegar todo lo que atafie a la fase de contestacion.

Pero en aquellos casos en los que se trata de instaurar el incidente en la fase de
cumplimiento de sentencia o ejecucion de titulo extrajudicial en una primera lectura parece
que seria restringido y tendria las mismas limitaciones que tiene para el deudor original ya
que aqui ya esta decidido todo lo tocante a la deuda, es decir existe un titulo valido y lo que se
discute es la extension de la responsabilidad contra el tercero.

Permitir que el tercero pueda discutir la validad o exigibilidad de la deuda a estas al-
turas del proceso podria llegar a tener resultados inesperados y diferentes sobre una misma
obligacion, una vez que podriamos tener una sentencia firme que reconoce la deuda exigible
contra A y ahora una decision interlocutoria durante el incidente que reconoce que no existe
deuda, por ejemplo, que esta prescrita o que no es exigible.

No obstante, no es pacifico ese entendimiento y los partidarios de la posibilidad de
la amplitud de la defensa esgrimen principios constitucionales que serian infringidos al res-
tringir el derecho de defensa del tercero en una sentencia que no participd, de esa forma en-

% PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideragio da personalidade juridica no CPC/2015- Por-
to Alegre, RS: Editora Fi, 2018. 241 p. ISBN - 978-85-5696-334-5. Pag. 120.
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tienden que en el incidente se podra desde discutir su posicion de responsable hasta atacar la
relacion juridico principal y la formacion del titulo®.

En el mismo sentido, PARENTONI considera que el tercero que aparece ahora por
primera vez en el proceso debe tener amplio derecho de defensa como si procediera a la con-
testacion, de lo contrario se impondria la estrategia de instaurar siempre el incidente en la fase
ejecutiva para restringir el derecho de defensa®'.

Con relacion a la instruccioén probatoria no tiene limite, admitiendo cogniciéon am-
plia, correspondiendo al demandante comprobar por todos los medios de prueba admitidos en
derecho la practica de actos abusivos en que se funda su pretension.

El legislador también admite la posibilidad de que no exista instruccion, y que la
existencia documentos y pruebas preconstituidas sean suficientes para la resolucion del inci-
dente sin nuevas diligencias.

Finalmente, el incidente sera resuelto por decision interlocutoria en los casos de pe-
dido incidental, pero en los casos de acumulacion de pedidos en la demanda inicial y por mo-
tivos de economia procesal puede ser decidido en la propia sentencia.

Resuelto el incidente y admitido favorablemente el pedido de desconsideracion, el
responsable, es decir el tercero pasara a asumir el rol de demandado o ejecutado al lado del
deudor original, existiendo un litisconsorcio pasivo ulterior, y a partir de ahi podra discutir el
mérito de la deuda y cualquier materia que sea licita a través del recurso competente. Es decir,
su contradictorio amplio quedaria aplazado a un segundo momento o etapa posterior.

También es interesante resaltar, que desconsiderada la personalidad juridica no ha-
bra restriccion para que la ejecucion contra los socios se limite al capital social, por lo que
cualquiera de los socios podra responder por la totalidad de la deuda, independientemente de
su participacion en el capital®2.

Contra las decisiones interlocutorias el recurso adecuado sera el de agravo de ins-
trumento y contra las sentencias el de apelacion, en ambos casos dirigidas al tribunal de se-
gunda instancia®.

La doctrina mayoritaria y jurisprudencial coinciden en que la decision proferida en
el incidente de desconsideracion es una decision de mérito, por lo tanto, produce efectos de
cosa juzgada material, es decir de sentencia firme.

No obstante, no impide que el acreedor vuelva a pedir la instauracion de otro nuevo
incidente contra el mismo sujeto desde que presente nuevas causas de pedir.

Ademas, también seria posible admitir en un mismo proceso diversos incidentes su-
cesivos contra diversos sujetos en funcion del descubrimiento de nuevas pruebas.

3.7. Fraude a la ejecucion e ineficacia de actos

% GANACIN, Jodo Céanovas Bottazzo Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo Civil . 1.
ed. e-book baseada na 1. ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. 144 p. (Colegdo Lie-
bman) pag. 100.

" PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica no CPC/2015- Por-
to Alegre, RS: Editora Fi, 2018. 241 p. ISBN - 978-85-5696-334-5. Pag. 122.

%2 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de Direito Processual Civil. Salvador, JusPODIVM.
2021. 4* edigdo.

% BRASIL, Cédigo de proceso civil. Articulos 1009 a 1021.
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Art. 137. Acogido el pedido de desconsideracion, la enajenacion o la constitucion
de gravamenes sobre bienes, ocurrida en fraude a la ejecucion, sera ineficaz en relacion al re-
quirente.

Sin ser objeto del presente trabajo ocuparnos del instituto de fraude a la ejecucion
nos detendremos brevemente para tratar de una de las mas importantes consecuencias del in-
cidente de desconsideracion. %

En lineas generales, la funcion principal del fraude a la ejecucion es preservar el re-
sultado del proceso y evitar que durante el desarrollo se produzcan actos de enajenacion pa-
trimonial que vengan a perjudicar la satisfaccion de la deuda.

De ese modo, el codigo de proceso civil determina que a partir de la decision inter-
locutoria que admite el pedido de desconsideracion cualquier enajenacion o constitucion de
cargas sobre los bienes sera ineficaz con relacion al demandante y se considerard realizada en
fraude a la ejecucion.

Sin embargo, en otro de sus articulos, tratando de la responsabilidad patrimonial,
determina que el fraude retrocedera al momento de la citacion.

792.§3°. En los casos de desconsideracion de la personalidad juridica, el fraude a la
ejecucion se verifica a partir de la citacion de la parte cuya personalidad se pretende
desconsiderar.

Por el tenor literal del articulo parece que el término inicial (dies a quo) del fraude
para el socio o sociedad que se pretende desconsiderar seria el de la citacion de la persona ju-
ridica originaria y no desde cuando conoce la pretension en forma de demanda contra él.

No parece admisible ese entendimiento, una vez que el tercero no puede ser culpado
de actos de disposicion de su patrimonio antes de conocer la pretension de responsabilidad
que existe contra ¢l y retrotraer el fraude de ejecucion al momento de la citacion del deudor
original comprometeria la seguridad juridica y la autonomia de cada sujeto.

A juicio de THEODORO JUNIOR, es imposible que alguien pueda fraudar la eje-
cucion cuando uno no es ejecutado ni demandado en proceso alguno®’.

De esta forma, en una interpretacion sistematica de los dos articulos del codigo pro-
cesal, con la que coincidimos, nos lleva a entender que el marco temporal seria el de la cita-
cion de la persona que se pretende extender la responsabilidad, pero solo estaria configurada a
partir de la decision favorable del incidente con observancia del contradictorio y amplia de-
fensa.

Por poner un ejemplo, en una demanda de ejecucion contra la Sociedad A, citada en
enero de 2022 y que ante la falta de bienes para satisfacer la deuda se instaura el incidente de
desconsideracion la personalidad juridica contra el socio B, citado en enero de 2023, y decidi-
do favorablemente el incidente en mayo 2023, esta decision retrotraeria convirtiendo en inefi-
caces frente al demandante aquellos actos de disposicion desde enero 2023, momento en el
que el socio B fue regularmente citado.

% El fraude a la ejecucion esta presente en el articulo 792 del cédigo de proceso civil y, por tanto, consti-
tuye un instituto de derecho procesal, caracterizandose cuando el deudor dilapida sus bienes en perjuicio
de los intereses del proceso.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, vol. XV.pag. 362.
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Ese entendimiento, es respaldado por la jurisprudencia que en diversas sentencias
considerd que el fraude a la ejecucion solo puede ser reconocido si el acto de disposicion de
los bienes es posterior a la citacion valida del socio o persona juridica a la que se pretende
responsabilizar®.

3.8. Tutelas de urgencia en el incidente de desconsideracion

Otro asunto muy discutido por la doctrina es la existencia de tutelas de urgencia, en
cualquiera de sus fases procesales, en el incidente de desconsideracion de la personalidad ju-
ridica.

Si bien en un primer momento el incidente fue creado para introducir el principio de
contradiccion con el objetivo de evitar situaciones abusivas en las que la falta de pago ya au-
tomaticamente daba la posibilidad de ejecutar y embargar los bienes de los socios, no parece
que se deba olvidar que existen casos en las que las tutelas cautelares juegan un papel decisi-
vo.

Por lo tanto, y de forma excepcional, se va a permitir la inversion del orden del con-
tradictorio evitando asi un posible alzamiento y dilapidacion de bienes de ese tercero durante
el proceso de instruccion del incidente.

Asi, es factible que el demandante pueda postular una tutela de urgencia cautelar pa-
ra “inaudita altera pars” bloquear los bienes del tercero desconsiderando y garantizar la futu-
ra satisfaccion de su crédito ante el temor de que no existan bienes en un momento posterior.

En la misma linea, decisiones del Tribunal de Justicia de Sdo Paulo avalan esas me-
didas cautelares siempre de forma excepcional, postergando el contradictorio y defensa del ci-
tado para una fase posterior®”.

Otras decisiones que rechazan la posibilidad de medidas cautelares durante la trami-
tacion procesal del incidente de desconsideracion lo hacen mas bien en base a que no existen
los requisitos previstos en la ley para concederla y no porque no sean ajustables a derecho en
este momento. 8

También, la doctrina ha reconocido que es posible la concesion de tutela provisoria
en incidente de desconsideracion de la personalidad juridica desde que cumplidos los requisi-
tos legales®.

En suma, para la concesion de la tutela cautelar deberd cumplir los requisitos de
existencia de elementos que evidencien la probabilidad del derecho (fumus boni iruis) y el pe-
ligro de dafio (periculum in mora) o el riesgo al resultado 1til al proceso.

En estos casos la concesion de una tutela cautelar puede adelantar la practica de los
actos ejecutivos destinados a identificar el patrimonio e imponer restricciones a determinados
bienes para garantizar la ejecucion futura una vez obtenida una decision definitiva.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 3* T., REsp. n.° 1.391.830/SP, j. 22.11.2016, Rel. Ministra
Nancy Andrighi.

¢ BRASIL. Tribunal de Justicia de Sdo Paulo. TJ/SPAgravo de Instrumento n. 2060347-
72.2017.8.26.0000, 33* Camara de Direito Privado, Rel. Des. S4 Moreira de Oliveira, v.u., j. 05.06.2017 ;
TJ/SP, Agravo de Instrumento n. 2105330-59.2017.8.26.0000, 20* Camara de Direito Privado, Rel. Des.
Rebello Pinho, j. 21.08.2017 ; TJ/SP, Agravo de instrumento n. 2095503-58.2016.8.26.0000, 10* Camara
de Direito Privado, Rel. Des. Carlos Alberto Garbi, j. 09.08.2016.

% BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de instrumento n. 2068936-53.2017.8.26.0000, 23*
Camara de Direito Privado, Rel. Des. Sérgio Shimura, j. 04.07.2017.

% BRASIL. Enunciado n° 42 da I Jornada de Direito Processual Civil do CJF.
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4. CONCLUSIONES

Con la promulgacion del codigo de proceso civil en 2015 se produce un auténtico
cambio de paradigma en el ordenamiento juridico brasilefio introduciendo de forma obligato-
ria el incidente de desconsideracion de la personalidad juridica y alejando la inseguridad juri-
dica que existia en la forma de levantar el velo corporativo.

Si el modelo hasta ese momento era embargar para citar, el cédigo de 2015 acaba
con esta dinamica e impone obligatoriamente un nuevo procedimiento para que el tercero pre-
viamente presente defensa y requiera la produccion de pruebas, es decir citar para después
embargar’’.,

En palabras de DINAMARCO se trata de un valioso culto a la garantia del contra-
dictorio cuyo principal mérito seria apartar la inseguridad juridica que existia en la forma pro-
cesal de proceder con la desconsideracion de la personalidad juridica’!.

De ese modo, el codigo crea un procedimiento procesal especifico para la aplicacion
de la desconsideracion de la personalidad juridica, trayendo al proceso las garantias constitu-
ciones del contradictorio, amplia defensa y del debido proceso legal.

En nuestra opinidn, aunque es aplicable a todas las fases del proceso, su encaje pa-
rece que se adecta mejor en la fase de ejecucion, ya sea en el cumplimiento de sentencia o
ejecucion de titulo extrajudicial cuando ya existe un titulo habil contra el deudor original.

Con relacion al momento procesal, postular la desconsideracion como demanda ini-
cial no es otra cosa que la acumulacion de demandas, formandose un litisconsorcio pasivo fa-
cultativo, contra la sociedad y el socio.

Por esta razon, nos parece mas idoneo como incidente procesal, demanda incidental,
con la finalidad de garantizar que el responsable secundario asuma la cualidad de parte, ob-
servando previamente el contradictorio y amplia defensa, sin tener que a acudir a un nuevo
proceso declarativo para formar un titulo valido.

Como sugestion, coincidimos con CHAMBERLAIN que considera que seria mejor
limitar la cognicion del juez en el incidente en fase ejecutiva para restringir el procedimiento a
pruebas preconstituidas o documentales reservando el rito comun para las partes que desean
provocar amplia produccion probatoria, configurando asi mas celeridad a la resolucion de los
incidentes.”

Concluyendo, y a pesar de algunas controversias practicas en la aplicacion del insti-
tuto, consideramos el incidente procesal un gran avance ya que viene a regular, con cierto
pionerismo, un asunto altamente complejo que venia desencadenando soluciones dispares y

7 Aqui usamos embargar de forma genérica como retencién por orden judicial de un bien perteneciente a
una persona, para asegurar la satisfaccion de una deuda, el pago de las costas judiciales o el pago de la
responsabilidad derivada de un delito. Vease CHAMBERLAIN, Hector Cavalcanti. O incidente proces-
sual de desconsideracdo da personalidade juridica: atualizagdo da disregard doctrine na perspectiva da
responsabilidade patrimonial e reflexos no processo civil brasileiro. Londrina, PR: Thoth, 2021. “Na pas-
sagem do CPC/73 para o CPC/15, o ritual padrdo formado no ambito da jurisprudéncia (“penhorar para
depois citar”) sofreu uma inversao legislativa (“citar para depois penhorar”)”.

I GANACIN, Jodo Canovas Bottazzo Desconsideragio da Personalidade Juridica no Processo Civil . 1.
ed. e-book baseada na 1. ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. 144 p. (Colegdo Lie-
bman) pagina 15.

2 CHAMBERLAIN, Hector Cavalcanti. O incidente processual de desconsideragdo da personalidade ju-
ridica: atualizagdo da disregard doctrine na perspectiva da responsabilidade patrimonial e reflexos no pro-
cesso civil brasileiro.— Londrina, PR: Thoth, 2021. Pagina 72.



Premios IVADP / Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje /1 /2024 72

arbitrarias, compatibilizandolo con el texto constitucional y especificamente con las garantias
del debido proceso legal.
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