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RESUMEN.-

Los beneficios que el reconocimiento de su personalidad juridica otorga a las
compafiias han sido enormemente aprovechados en el mundo de los negocios.
De entre ellos, su patrimonio autbnomo y la responsabilidad limitada de los
socios han permitido a los empresarios apostar por la incursion en nuevos e,
incluso, arriesgados proyectos. Empero, no siempre los inversionistas han
hecho uso correcto de ésta gracia. La jurisprudencia ha demostrado que
algunos de ellos se sirven de dichos beneficios de forma desleal y en desmedro
de los propositos por los cuales han surgido las compaifiias. Asi, al obligar a la
compafia a actuar en busca de beneficios para si mismos y no para la
compafia propiciando el fraude a la ley, fraude contractual o fraude a terceros
—doctrinariamente conocido como abuso de la persona juridica- se constituye
causal suficiente para aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario,
el cual permite la existencia de su patrimonio autonomo y la responsabilidad
limitada. Su efecto es extender la responsabilidad por las obligaciones de la
compafiia hacia aquellos socios que la componen, a sus administradores o a
sus representantes legales que han hecho actuar de tal forma a la compafia.
Esta doctrina demanda que sea el juez quien lo aplique, por versar sobre
derechos reconocidos. En entera contradiccion de dicho requisito, la legislacion
ecuatoriana permite que el funcionario recaudador dentro de un procedimiento
coactivo lo aplique, funcionario que responde a una naturaleza netamente
administrativa y no jurisdiccional —aun cuando equivocadamente se le
denomine juez de coactivas. Si este funcionario coactivo aplica la doctrina en
mencion, provoca que se viole los derechos al juez natural, de contradiccion y
al debido proceso. Ante tal abuso de autoridad no jurisdiccional, la legislacion
garantiza como medio para precautelar los derechos a la accion de proteccion;
aunque el correcto mecanismo para evitar esos abusos es la absoluta

eliminacion de tal facultad de aquellos funcionarios recaudadores.



ABSTRACT.-

The business world has readily acknowledged the benefits of being
recognized as a legal entity. Autonomous patrimony and limited liability for
shareholders may be the most important of these provisions, allowing investors
to get into new and risky projects. Nevertheless, investors have not always used
these benefits appropriately. Case law has demonstrated that some investors
use these benefits in a non-loyal manner, using them in ways different than their
intended purpose and betraying the reason that corporations have been
created. Therefore, if the shareholders, managers, or legal representatives of a
corporation make said corporation act in a way that looks after their own
benefits instead of the corporation’s benefit through legal fraud, contact fraud,
or a third fraud —known as the abuse of the legal entity-, it becomes necessary
to disregard the legal title of the corporation. It is important to make note that
the autonomous patrimony and the limited liability of a corporation exist
because of its recognition as a legal entity. Removing a corporation’s legal title
extends the corporation’s liability to the shareholders, managers or legal
representatives that make the corporation act in an illegal manner. It is a
fundamental requirement of the disregard of the legal entity doctrine that a
Judge be the one who applies this doctrine, because he is the only one allowed
to make decisions regarding a person’s rights. Despite this requirement,
Ecuadorian law allows the collecting officials of a compulsory process to apply
this doctrine. It is important to notice that these collecting officials belong to the
administrative sector and these actions lie outside of their jurisdiction. When a
collecting official applies this doctrine to disregard a legal entity, he generates a
non-observation of the rights of a natural judge, of defence, and due process.
To avoid these abuses of authority by non-judicial administrators, our laws allow
us to file a protected action. But the final solution is to remove this power from

collecting officials.
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INTRODUCCION.-

Tradicionalmente el Estado ha gozado de ciertos beneficios so pretexto del
legitimo interés general que éste persigue. Aunque para algunos, estos
beneficios son abusos que el ciudadano no debe soportarlos, para otros los
verdaderos abusos consisten en las actuaciones equivocadas que se hacen a
partir de los referidos beneficios del Estado. Independientemente de tal
consideracion, uno de aquellos beneficios es la recaudacién directa en aquellas
relaciones en que participa como acreedor. Sin embargo, éste mecanismo se
ha prestado para dar lugar a un verdadero y exagerado abuso del Poder

estatal.

Permitir que un funcionario administrativo delibere sobre derechos reconocidos
no es propio de los criterios juridicos aceptados. En este sentido, el derecho
positivo ecuatoriano permite al erroneamente denominado “juez de coactivas”

levantar el velo societario de las compafias —personas juridicas.

En las lineas que siguen, me permito presentar al lector el concepto de la
persona juridica como sujeto de derecho, la doctrina del levantamiento del velo
societario, la naturaleza administrativa del procedimiento coactivo —muy ajena
al ambito jurisdiccional- y, finalmente, las violaciones en que desemboca que

un funcionario recaudador levante el velo societario.

Desde hace mas de quinientos afios las compafilas han servido como
mecanismo para incentivar a los negocios. Los beneficios del reconocimiento
de su personalidad juridica, como la facilidad para reunir varios capitales en
uno solo y la responsabilidad limitada, han servido de base para que
inversionistas arriesguen por la realizacion de empresas que aisladamente no
lo harian. Soluciones tan ingeniosas como éstas también han servido como
punto de partida para delinear mecanismos a fin de evadir ciertas
responsabilidades. Asi, encontramos que algunos empresarios desleales usan
estos beneficios para defraudar a la ley, a las partes con quienes suscriben

contratos 0 a terceros, actuaciones que se conocen como el abuso de la



persona juridica. Ante lo cual, el Derecho ha desarrollado la doctrina del
levantamiento del velo societario: mecanismo mediante el cual se desconoce
aguella responsabilidad limitada de los socios para trasladar la responsabilidad
de la compafiia hacia ellos —e, incluso, hacia los administradores o

representantes legales.

El legislador ecuatoriano no es la excepcibn al momento de presentar
ingeniosas soluciones, aunque en ocasiones resulten poco acertadas. A pesar
de que doctrinariamente la coactiva ha sido entendida como un mecanismo
para cobrar las deudas tributarias, el derecho positivo ecuatoriano determina
que toda acreencia en favor del Estado puede ser cobrada por éste medio;
incluso, por disposicion expresa de la norma, al funcionario administrativo que
ejecuta éste mero acto administrativo, se lo denomina “juez de coactivas”. Y
aun mucho peor, al mencionado funcionario se le permite levantar el velo
societario de las compafiias. Rompiendo, por éste medio, afios de desarrollo
doctrinario en Derecho; pues, conforme los postulados de la doctrina del
levantamiento del velo societario, le corresponde exclusivamente al juez —y no

a aquel de mera denominacion- proceder en aplicacion de tal doctrina.

Por medio de ésta disertacion pretendo exponer los motivos que impiden que al
errbneamente denominado juez de coactivas se le permita levantar el velo
societario. Ya que, de hacerlo, claramente violentaria el derecho del cual goza
todo sujeto al debido proceso; principalmente por alejarlo de su juez natural. En
afiadidura, con la presente tesis expongo otros derechos que se violenta por tal
actuacion. Sin mas, invito al lector a continuar con el desarrollo de éste
esfuerzo académico que pretende evidenciar un enorme abuso del Poder

estatal.



CAPITULO |
LA PERSONA JURIDICA: UN SUJETO DEL DERECHO.-

Mons. Juan Larrea Holguin (1968, pag. 7) refiere que la ciencia del Derecho
“constituye una de las formas de realizacion de la justicia”. De ahi que sus
normas buscan regular la constante relacién en que vive el hombre! con sus

semejantes (De Pina, 1997).

Sin embargo, ante un incumplimiento de tales normas, Juan Enrique Medina
(2010, pag. 53) dice que “como interesa a la sociedad, ésta se encarga por
medio de sus autoridades de forzar su cumplimiento”. Asi, para el Derecho
(Salgado, 2010, pag. 64), la referida conducta humana se manifiesta a través
de relaciones juridicas entre los denominados sujetos de derecho. La profesora
Sonia Merlyn (2011, pag. 5), al citar a Carlos Fernandez Sessarego, refiere que
el concepto sujeto de derecho engloba cuatro entes, a saber: el concebido, la
persona natural o fisica, las organizaciones de personas no inscritas y las
organizaciones de personas inscritas 0 personas juridicas. De esta
clasificacion, por atender a la realidad juridica de nuestra legislacion omitiré a
las organizaciones de personas no inscritas. Esta consideracion de Fernandez
Sessarego en cuanto a las relaciones juridicas que regula el derecho, nos
recuerda lo sefialado por Luis Claro Solar (1942, pag. 170), quien reproduce el
Dijesto de Justiniano: el Derecho ha sido “creado (...) en atencion a las

personas?”.

Por lo cual, se puede concluir que “sujeto de derecho”, desde sus inicios y a lo

largo de los siglos, ha sido entendido como un concepto que engloba

! Durante el desarrollo de esta disertacion, el uso de la palabra hombre referira a todo
el conjunto de los seres humano: tanto varén como mujer, nacido o por nacer; en
respeto a su tradicional uso genérico y a las reglas del Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola.

2 “Omne jus personarum causa canstitum est”. Dijesto, Ley 2, tit. 5.0, L. 1.0 De statu

hominum.



exclusivamente al ser humano: ya fuere en su forma individual o colectiva, ya
fuere nacido o por nacer; pero siempre el ser humano. Salvo alguna extrafia
excepcion referida a la naturaleza, esta tradicional clasificacion de sujetos de
derecho ha sido la regla que, expresamente, delimita a quienes somos titulares
de derechos y obligaciones en el Ecuadors. Es por ello que la Prof. Sonia
Merlyn (2011, pag. 5) sefiala que “durante mucho tiempo, sujeto del derecho y
persona fueron considerados sinénimos”; lo cual, por la introduccion de la

naturaleza como sujeto de ciertos derechos ya no cabria tal equivalencia.

A esta disertacion conviene, y es parte del &mbito de analisis de este capitulo,
el estudio de la “persona juridica”, a partir de una explicacién sobre el concepto

de persona.

Previo a continuar, es imperioso advertir al lector que el desarrollo completo de
esta tesis, salvo esta parte introductoria, se concentra en dos clases de
personas juridicas de tipo mercantilista, las sociedades anénimas y las

sociedades de responsabilidad limitada.

Etimol6gicamente (Alessandri & Somarriva, Manuel, Curso de Derecho Civil,
1945, pag. 755) la palabra persona proviene “del vocablo latino personae, que
en lenguaje teatral antiguo designa la mascara que (...) cubre toda la cabeza
del actor”, la cual buscaba amplificar su voz; la literatura (Olivos, 1969, pag. 13)
refiere que dicha mascara “pasé a significar el mismo actor enmascarado, el

personaje”. Es decir, a la mascara le correspondi6 el “papel que cada uno (de

3 El legislador de Montecristi ha incluido un nuevo sujeto de derecho: la naturaleza
(C.R.E., 2008, arts. 71-74.). El Prof. Ramiro Avila (2012, pag. 106) sefiala que la
naturaleza tiene lo siguientes derechos: a que se respete integralmente “su existencia
y al mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos, ademas tiene derecho a la restauracién”. Inclusive, el art. 74 de la
Carta Magna (C.R.E., 2008) prescribe que los servicios ambientales no seran
susceptibles de apropiacion. Personalmente considero a esta designacion de sujeto de
derecho como una total aberracién pues, se halla muy en contradiccion al concepto de
derecho como regulador de las relaciones entre seres humanos, y las relaciones de

éstas sobre los objetos del derecho.
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los actores) desempefia” (Alessandri & Somarriva, Manuel, 1945, pag. 156).
Esto quiere decir que el disefio y caracteristicas del instrumento iban en estricto
apego a las caracteristicas del personaje. Por ejemplo, se podria decir que en
una tragicomedia no era dificil encontrar personajes con una mascara alegre y
otros con una mascara triste; sefialando, asi, la vida melancélica o jovial del

respectivo personaje a lo largo de la obra.

Al vocablo personae, en extension de su significado, la jurisprudencia (Claro
Solar, 1942, pag. 170) lo “ha empleado para designar el rol o papel que todo
individuo representa en la sociedad y al individuo mismo considerado desde el
punto de vista de ese rol”. En otras palabras, hace alusion a la existencia
misma de un determinado ser humano que, durante el desenvolvimiento de su
vida terrenal, le corresponde ciertas caracteristicas exclusivas de él;
caracteristicas que son relevantes para la ciencia del Derecho. A esos
caracteres los podemos identificar con la titularizacion de determinados

derechos y obligaciones para el ser humano en cuestion.

Ahora bien, para el Derecho, ¢es equivalente el referirse indistintamente entre

persona y hombre?

Alessandri y Somarriva (1945, pag. 156) sefialan que los romanos
denominaban hombre “al ser que tiene mente racional en cuerpo humano, y
persona, al hombre libre”; mas tarde, desaparecida la esclavitud, se empezo a
considerar a “todo individuo de la especie humana, por el solo hecho de serlo”,
como persona (Alessandri & Somarriva, Manuel, 1945, pag. 156). De esta
forma, Luis Claro Solar (1942, pag. 170) manifiesta que “la persona por
excelencia (para el derecho) es el hombre”. EI mismo autor (1942, pag. 170)
sefala que “la palabra persona se opone asi a la palabra hombre (... ya que,)
un hombre puede asumir en si la representacion de varias personas; asi un
tutor puede obrar sea para si mismo, sea para su pupilo”. Incluso, un hombre
puede actuar por sus propios y personales derechos, como por aquellos en

representacion de una persona juridica.

11



Lo que el autor chileno pretende indicar es que, ante el ordenamiento juridico,
la palabra persona constituye el término genérico, en alusion a aquellos que
poseen personalidad juridica: los sujetos del Derecho; mientras que el término
hombre hace mencion al conjunto de seres que forman una de las especies de
sujetos del Derecho, la persona fisica o el concebido. Por consiguiente,
Valencia Zea (1957, pag. 286) sefiala como una categoria juridica a la palabra
persona. En otras palabras, persona es el continente y hombre forma parte de
su contenido. Asi, todo hombre es persona ante el Derecho pero, no toda

persona —para el Derecho-, es hombre.

El jurista Claro Solar (1942, pag. 170) agrega que “por una ampliacion de la
personalidad (del hombre como sujeto del Derecho), se ha reconocido la
calidad de personas a seres abstractos, meras creaciones de la inteligencia”.
Claro Solar (1942, pag. 170) hace alusion, pues, a la existencia de dos tipos de
personas: las fisicas o de existencia visible, por un lado, y, por otro, aquellas

morales, civiles, juridicas o de existencia ideal.

Segun la doctrina (Valencia Zea, 1957, pag. 287), la persona juridica es una de
las clases de sujetos de derecho. Este criterio es recogido por el art. 564 del
Caodigo Civil ecuatoriano (C.C.), el cual sefala que la persona juridica es
aguella “persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones, y
de ser representada judicial y extrajudicialmente”. El articulo en mencion sefiala
que, efectivamente, la persona juridica es un sujeto o persona ante el Derecho,

ya que es titular de derechos y obligaciones.

A continuacion, el lector encontrard un breve detalle sobre la persona juridica

sin ningun tipo de reparo en su clasificacion, sino como un sujeto de derecho:

Arturo Valencia Zea (1957, pags. 285-286) expone que las personas juridicas,
son “una construccién juridica (...), un concepto abstracto que sirve para
indicar que a determinados seres se les atribuye capacidad para ser titulares
de derechos”. Asi mismo, Monsenor Larrea Holguin (1968, pag. 230) las sefala

como “una organizacion de personas (...) con un fin que el derecho debe

12



proteger y por lo cual, acttan como sujetos de Derecho reconocidos por el

orden juridico”.

Por su parte, Alessandri y Somarriva (1945, pag. 758) explican que el jurista
Michoud se limita en decir que “constituyen persona juridica todo sujeto de
derecho que no es el hombre, el ser humano™. Ante esto, es importante
recalcar que resulta totalmente errébneo pensar que la naturaleza, en virtud de
la atribucion de aquellos derechos reconocidos en la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 2008 por parte del legislador de Montecristi,
conformaria parte del conjunto de sujetos del derecho conocido como personas
juridicas. Personalmente considero que es absolutamente inapropiado. Mas
bien, estimo que por estas “innovaciones” del constituyente ecuatoriano la
naturaleza y las personas son los dos grandes grupos de sujetos del derecho

en nuestra legislacion, como explicaré al finalizar esta parte introductoria.

En cuanto a sus origenes (Alessandri & Somarriva, Manuel, 1945, pag. 897),
en Roma existieron dos clases de personas juridicas: unas de caracter publico
0 universitates y otras de caracter privado o collegia. Como universitates
(Alessandri & Somarriva, Manuel, 1945, pag. 897), a lo largo de la historia de
Roma, fueron reconocidos el Estado, los municipios, las colonias, las ciudades;
y sOlo durante el Bajo Imperio (desde Constantino 303 a 337 D.C. hasta la
muerte de Justiniano 565 D.C.), los establecimientos cristianos como lIglesias,
monasterios, hospitales y orfelinatos gozaron de personalidad. Por cuanto
corresponde a las colegiis (Alessandri & Somarriva, Manuel, 1945, pag. 897),
en virtud de lo mandado por la ley Julia de colegiis, “las asociaciones que no
fueran religiosas y funerarias, debian ser autorizadas por el Senado y el

Emperador”, para adquirir personalidad juridica.

Al Derecho Canonico (Larrea Holguin, 1968, pag. 231) se le atribuye “el

concepto de fundacion autdbnoma (...) con objetivos de beneficencia, respecto

4 Es menester, pues, sefalar que el jurista Michoud desconocia que el legislador
ecuatoriano optaria por atribuirle ciertos derechos a la naturaleza, segun quedo

explicado en el pie de pagina signado con el nimero tres.
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de los cuales el cristianismo siempre ha estado a la cabeza”. En esta Edad
Media, “glosadores y canonistas reconocieron la personalidad juridica de las
asociaciones; pero unos Yy otros discreparon en diversos puntos, sobre todo en
materia de responsabilidad” de las mismas (Alessandri & Somarriva, Manuel,
Curso de Derecho Civil, 1945, pag. 898).

Monsefior Larrea Holguin (1968, pag. 231) indica que la Revolucion Francesa:
“reacciond contra la enorme difusion de los gremios, las corporaciones,
las hermandades, que tanto contribuyeron a humanizar las relaciones
sociales durante la edad Media (...) se mird en todas aquellas
organizaciones, a las enemigas de la libertad, y se las suprimio
tiranicamente (...) dejando por consiguiente a las individuos mas débiles

a merced de los mas fuertes”.

Con ello, el mismo autor ecuatoriano presenta al exagerado individualismo que
sera introducido en América mediante el Codigo Napolednico. Asi mismo, los
chilenos Alessandri y Somarriva (1945, pag. 898) insisten en un sentir

“‘esencialmente individualista” que surge a inicios del siglo XVIII.

Con la expedicién del Cadigo Civil chileno, promulgado el 14 de diciembre de
1855 y cuya entrada en vigencia data del 1° de enero de 1857 (Alessandri &
Somarriva, Manuel, 1945, pag. 64), se halla reglamentado, en un titulo
separado, sobre las personas juridicas; y, a pesar de que el Codigo Aleman de
1900 se encarg6é de reglamentar de forma mas completa y acertada este
acapite, no es sino hasta el 1° de julio de 1901 en que una Ley especial, la Ley
General de Asociaciones, reglamentara de forma concreta a las personas
juridicas en Francia (Alessandri & Somarriva, Manuel, 1945, pag. 899).

Ahora bien, corresponde detenerme en los motivos que impulsaron la creacién
de la persona juridica y lo que de ella deviene. Dentro de este tema, se dice
que la persona juridica surge de un fin social:
Que viene a satisfacer necesidades de caracter mas o menos
permanente, (que) no puede conseguirse con las fuerzas individuales de

un solo hombre y exige la cooperacion de varios, se forma entes mas o

14



menos complejos por la reunion de varios seres humanos o la
destinacion de un patrimonio a dicho fin, y a estos entes creados por la
necesidad, se les reconoce una individualidad propia, que los hace
sujetos de derecho. (Alessandri & Somarriva, Manuel, Curso de Derecho
Civil, 1945, pags. 758-759)

Es decir que un conjunto de hombres, con plena consciencia de que realizan
sus esfuerzos de forma individual, al verse imposibilitados de llevar a cabo una
determinada actividad por si mismos, deciden juntarse entre ellos, para
emprender en aquella actividad que no pudieron de forma aislada. O, de igual
forma puede suceder que, para realizar determinada empresa, se separe un
conjunto de bienes del patrimonio de un hombre; los cuales seran
administrados por un conjunto de seres humanos. Ademas, los autores nos
sefialan que aquella actividad que se busca concretar con la unién de hombres
o bienes tendra cierta duracién en el tiempo. Es decir, se la repetira por varias
ocasiones en el devenir de los dias; o0, su consecucion demandara una notable

y prolongada duracion temporal.

Ahora bien, por la union de aquellos hombres que buscan realizar un fin
comun, nos enfrentamos a la duda de con cual de todos ellos estamos
realizando nuestros negocios juridicos. Por lo cual, el Derecho nos propone la
solucién: un nuevo sujeto del derecho. Es por ello que la persona juridica
demanda que “la reunién de (sus) elementos sea tal que dé vida a cierta unidad
organica, poseedora de una individualidad propia” (Alessandri & Somarriva,
Manuel, 1945, pag. 759), donde “los intereses de la persona juridica son ajenos
a sus miembros; los intereses particulares de los miembros son ajenos al ente
personificado” (Boldé Roda, 2000, pag. 40). Asi se logra simplificar las cosas al
determinar que es con un solo sujeto del derecho con quien estamos
realizando nuestros actos juridicos. Pero no solo nos dice que actuamos con un
solo ente sino, que nos determina que a ese ente con quien interactuamos se
lo conoce como persona juridica. Para completar esta idea, en su obra De Los
Contratos, Arturo Alessandri Rodriguez (2011, pag. 41) sefiala que “la persona

juridica, sea de derecho publico o privado, constituye una entidad distinta de
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los individuos que la forman y cuando actlda en la vida juridica obra como una

sola persona”.

Pero es menester sefialar que, para que a ese conjunto de bienes o personas
se les reconozca una individualidad propia y ajena de aquellas individualidades
de quienes lo componen, lo administran o han destinado los bienes, un jurista
espafiol, es decir, “como creacién del Derecho objetivo, solo requiere una cosa,
el reconocimiento del Estado” (De Castro y Bravo, 1984, pag. 230). Asi, el
Estado cumple funciones de ente regulador. En consecuencia, a la persona
juridica le deben ser “reconocidos por el Estado derechos y obligaciones que
no sean (...) privativos de los elementos o miembros componentes” (Alessandri
& Somarriva, Manuel, pag. 896); reconocimiento que implica la “capacidad de
goce Y ejercicio” (pag. 896). Lo cual, para la jurista Carmen Bolddé Roda (2000,
pag. 42) no es sino la capacidad de ser reconocidos como “sujetos de derechos
subjetivos y relaciones juridicas autonomas”, o, lo que es lo mismo, el
reconocimiento de su personalidad®. Es decir, la facultad para interactuar ante
el Derecho a través de relaciones juridicas. De lo expuesto, se concluye que
sin el reconocimiento previo del Estado, no existe persona juridica distinta de

sus miembros.

Ademas, la Profesora Sonia Merlyn (2011, pag. 153) sefiala que, producto del

reconocimiento de la personalidad, a la persona juridica, se le ha extendido
...los atributos de la persona individual (o fisica...) en reconocimiento a
su realidad y por la indudable utilidad practica de dicha extension (...): la
capacidad, nacionalidad, nombre, domicilio y patrimonio (...), sin que
podamos hacerlo con el atributo del estado civil que, por su naturaleza

misma, esta reservado al ser humano exclusivamente.

De lo visto hasta aqui, el concepto “persona juridica” esta determinado por dos
sentidos: uno amplio o general, referente a que las personas “tienen capacidad
de derecho” (Claro Solar, 1942, pag. 171), y otro en sentido restringido, que se

5> Sobre la personalidad, entraré en mayor detalle en los acapites De los derechos y

obligaciones de las Sociedades An6nimas y de Responsabilidad Limitada.
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refiere a las personas ficticias, porque “estas solo viven como una creacion de
Derecho” (pag. 171). Para efectos de esta tesis, el empleo del término persona
juridica sera utilizado en su sentido restringido, salvo alguna explicacion
concreta en relacion a su sentido amplio que, de ser el caso, se hara notar

oportunamente.

Adicionalmente, a modo de reflexion, es preciso recalcar que en el caso de
estos entes de existencia ideal se halla un elemento en comun con respecto de
la persona fisica: el hombre, individuo o, simplemente, el ser humano. Lo que
quiero decir es que, en el caso de la persona juridica, asi como en el caso de la
persona fisica y el concebido, el hombre juega un papel preponderante dentro
de sus relaciones juridicas. Esta importancia del ser humano se debe a que si
prescindimos de su intermedio, no se puede configurar los elementos
necesarios para la existencia de una relacion juridica, y, por lo tanto, resultaria
infructuoso hablar de un sujeto del derecho sin la presencia del ser humano
inmersa en tal, como es en el caso de la naturaleza —aun cuando positivamente
se le haya reconocido ciertos derechos. Ya porque en el primer caso su
conjunto conforma la persona juridica, o es quien, por su intermedio, se hace
actuar a la misma; o, en el segundo caso, sus actuaciones y la imputacién de
derechos y obligaciones son propias del mismo sujeto del Derecho o de otro
ser humano a quien representa. Lo cual nos demuestra que en todos los casos
interviene, como presupuesto y en constante actuacion, el hombre o un

determinado conjunto de hombres.

En conclusion, el lector puede vislumbrar que, por las consideraciones antes
expuestas, y siguiendo el decir de don Luis Claro Solar (1942, pag. 170), “es
persona todo ente o ser capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, es
decir, el sujeto activo y pasivo de un derecho”. Pero, en el caso de nuestra
legislaciéon, nos queda aislada la naturaleza. Por ello, me atrevo a formular una
forma de clasificacion de los sujetos de Derecho, so pena de que ésta peque
de “forzada”: por un lado encontramos a la naturaleza y por otro a las personas.
Ahora si, a las personas se las puede dividir en naturales y juridicas, segun el

tradicional entender. Con esta clasificacion se quiere resaltar que persona es
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un sujeto del derecho; y esta persona puede ser: natural o juridica. Asi como el

hecho de que persona ya no seria sindnimo del genérico sujeto de derecho.

Por ultimo, para centralizar el ambito de estudio de esta tesis, es preciso
sefalar la clasificacion del ente que estudiamos. Segun la doctrina (Medina,
2010, p&g. 532), “ordinariamente dividimos a las personas juridicas en
personas de Derecho publico y personas de Derecho privado”. Las primeras
estan reservadas para las Instituciones que conforman el Estado; mientras que
a las segundas, a su vez, se pueden clasificar en aquellas sin fines de lucro
(fundaciones y corporaciones) y aquellas con fines de lucro (Alessandri &
Somarriva, Manuel, 1945, pag. 916). A estas sociedades con fines de lucro, se
las conoce como compafiias: sean civiles o mercantiles (C.C., Art. 1957).
Dentro de estas Ultimas, en la Ley de Compafias (L.D.C., 1999, Art. 2)
encontramos cinco formas de sociedades o compafiias mercantiles: en nombre
colectivo, comandita simple y divida por acciones, de responsabilidad limitada,
anonima y de economia mixta. Por su amplia aceptacion en la practica
societaria ecuatoriana, el andlisis del levantamiento del velo societario por parte
de los jueces de coactivas se limitara a las compafiias de responsabilidad
limitada y a las sociedades anénimas.

1.1.0rigenes y nociones generales de las sociedades

anénimay de responsabilidad limitada

Ciertamente los motivos que impulsaron la creacion de estas dos clases de
comparniias se resumen en el comercio, de ello no hay duda. El comercio al que
me refiero esta caracterizado por la intervencion de varios agentes econdmicos
que demuestran un fin comun, duradero y complejo de realizarlo mediante
esfuerzos individuales: asi, el comercio se subsume en la razén para la
creacion de la persona juridica en general. A fin de determinar de mejor
menara los origenes y las peculiaridades mas relevantes de estas dos clases
de compaiiias, el estudio de este subcapitulo se lo dividira en dos acapites
segun el tipo de compaiiia de la que se trate:
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% Sociedad anonima.-
Carmen Boldé Roda (2000, pag. 39) expone que, como antecedente proximo,
este tipo societario “surge a partir de las companias creadas en el siglo XVI
para el comercio con las Indias Orientales y Occidentales, que ostentaban
claramente caracter de Derecho publico y participacién en el poder soberano”.
Tales entidades, segun refiere el colombiano Lisandro Pefia Nossa (2009, pag.
155), estaban conformadas por dos grupos sociales: por un lado los “burgueses
comerciales e industriales, y los monarcas” por el otro. Esta asociacion reunia
un interés comun pero diferenciado: colonizar. Los primeros en busca de
ganancia econémica y los segundos con afan de ampliar su poder politico y
econémico (Pefia Nossa, 2009, pag. 155). El profesor Victor Cevallos (2013,
pag. 371) advierte que la razén para tal asociacion radica en que “las personas
naturales individualmente no disponian del capital requerido, de alli que se
formaron grandes empresas, con accionistas que respondian solamente por la
suma aportada”. Al respecto, Isaac Halperin (1998, pags. 48-49) sugiere que la
limitacion de la responsabilidad radica en la fortuna que espera en la aventura

maritima.

Como consecuencia de las Revoluciones Industrial y Francesa, advertimos el
advenimiento del capitalismo, pensamiento que demandd “estructuras para la
consecucion de sus fines, entre ellos la expansion econdémica” (Pefia Nossa,
2009, pag. 156). Para tal expansion, tal como sucedi6 en la época
expedicionaria de ultramar, se necesitd reunir grandes cantidades de dinero,
razon por la cual Pefia Nossa (2009, pag. 156) indica que “surge en el siglo XX
la concepcién de la sociedad an6nima como un capital que posee personeria
juridica y que esta representado por sus accionistas”. Con esto, Héctor Alegria
(1971, pags. 13-14) indica que la asamblea de accionistas adquiere mayor
relevancia en contraposicion con el papel que jugaba el Monarca; pasando ésta
a designar administradores vy fiscalizadores, asi como a la consolidacién de un
capital fijo que involucré un reparto de renta variable, conforme las utilidades.
En estas sociedades destacan su nombre, objeto y capital social, del cual

deriva su responsabilidad limitada.
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El nombre de una sociedad anénima cumple con la finalidad de reconocerla de
entre todas las que conforman el sector societario. Conforme expone el
profesor Victor Cevallos (2013, pags. 388-389), en la préactica societaria
ecuatoriana, el nombre de una sociedad anénima puede ser una denominacion
objetiva o una razén social imperfecta. La denominacion objetiva esta
compuesta por un término geneérico y una expresion peculiar: en cuanto al
término genérico®, éste hace alusion al giro del negocio que maneja la
compafia; mientras que la expresion peculiar puede conformarse por una
palabra de fantasia o inventada, un nombre propio, o palabras en idioma
extranjero o lengua vernacula. Por su parte, la razén social imperfecta se forma
de un “término genérico o una palabra de fantasia”, mas “el nombre de uno o
varios de los socios de la compania andénima” (Cevallos, 2013, pag. 389).
Ademas, el profesor Cevallos insiste en mencionar que el uso de la razén
social imperfecta se da por costumbre —mercantil- al amparo del art. 4 del
Cddigo de Comercio, ya que esta forma societaria “no puede constituirse bajo
una razon social, en el entendido de que los socios son los andénimos”
(Cevallos, 2013, pag. 388).Ya fuere una denominacion objetiva o razon social
imperfecta, a la denominacién se debe adicionar las palabras “Sociedad
Andnima” o “Compania Anénima”, o sus correspondientes siglas (L.D.C., 1999,
Art. 144).

La Prof. Sonia Merlyn (2011, pag. 167) indica que por ser la sociedad andénima
una de caracter mercantil, su fin principal es el lucro, que lo consigue mediante
el comercio. El Cédigo de Comercio (C.D.C., 1960, Art. 3) presenta una muy
larga y variada lista de actividades consideradas como mercantiles: la compra-
venta, el transporte de mercaderias, el —contrato de- seguro, las operaciones
de banco o de bolsa, entre tantas otras. Por lo cual podemos concluir que el
objeto social de una compafila an6nima serd una de estas actividades
consideradas como mercantiles por parte de la legislacion. En vista de tan
amplia gama de actividades mercantiles, el art. 96 de la Ley Organica para el

Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil (L.O.F.O0.S.S.B.,

6 En ninglin caso, conforme los arts. 92 'y 144 de la L.D.C. (1999), el término genérico
que use una compainiia, ya fuere an6nima o de responsabilidad limitada, sera de uso
exclusivo de la misma; la razén es en virtud de que mas de una compaifiia pueden
dedicarse a la misma actividad.
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2014), reformatorio del art. 3 de la Ley de Compainiias, ordena que “el objeto
social de la compafiia debera comprender una sola actividad empresarial”. La
misma norma indica que dicha actividad empresarial Unica podr4 comprender

varias etapas en su desarrollo.

Para que la comparfiia logre la realizacion de su objeto social (Pefia Nossa,
2009, pag. 159), ésta demanda ciertos recursos propios: es decir, un capital
social. El capital social, explica Héctor Alegria (1971, pag. 38), es el “valor
nominal total de las acciones suscritas y, por tanto, también el valor total, en
dinero, de los bienes que los accionistas aportan o se comprometen a aportar”.
De lo expuesto por Alegria es preciso resaltar que el aporte que haga cada
socio a la compafiia necesariamente debera ser en dinero o en un bien
apreciable en dinero. Es por ello qgue Pefia Nossa (2009, pag. 157) sefiala al
capital social como la “unica garantia de los terceros que contratan con la
compafiia para el efectivo cumplimiento de sus obligaciones”. Incluso, el
resultante de la suma de todos los aportes de todos los accionistas, dice el
Prof. Cevallos (2013, pag. 414) no puede ser inferior a ochocientos ddlares de

los Estados Unidos de América.

Como se dijo anteriormente, el capital social es divido en acciones, de las
cuales Mascheroni (1973, pag. 148) las sefiala como titulos-valor negociable; lo
que quiere decir que el accionista, titular de la accion, puede disponer
ampliamente de su derecho. Esto, explica Mascheroni (1973, pag. 148) se
debe a que la accion es de libre circulacién e, incluso, su titular la puede
enajenar a quien considere oportuno. Ademas, ya que este tipo societario
surge de la necesidad de reunir grandes sumas de dinero, el Prof. Cevallos
(2013, pag. 395) resalta que el ordenamiento juridico no sefiala limite alguno
en cuanto al maximo de accionistas que conformen tal sociedad, siempre que

el nimero no sea inferior a dos accionistas.

Isaac Halperin (1973, pags. 306-307), al hablar de la clasificcion doctrinal de
las sociedades, conforme el criterio de Francisco Garo, nos introduce en la
novedad que presenta la sociedad andnima: su responsablidad limitada. Ante

ello, el colombiano Pefia Nossa (2009, pag. 157) profundiza en explicar que los
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accionistas “no pueden responder de manera personal por las deudas
sociales”. En otras palabras las deudas de la compaiia son exclusivas de la
compafiia. El mismo Pefia Nossa (2009, pag. 157) menciona a los aportes
apreciables en dinero como criterio determinante en el caracter intuitu pecuniae
de esta sociedad. Sin embargo, por la limitacién de la responsabilidad de los
accionistas, que devienen de los mismos aportes apreciables en dinero que los
accionistas hacen a la compainiia, considero que la sociedad an6nima también
se reviste de un cardcter intuitu pecuniae. En resumen, esta caracteristica

proviene tanto de los aportes como de la responsabilidad limitada.

Ahora bien, para finalizar con este tipo societario, es menester sefalar que las
normas que rigen a las sociedad anénimas mercantiles, segun dispone los arts.
143 de la Ley de Compafias (1999) y 1968 del Cdédigo Civil (C.C.), rigen
también para las sociedades o compafiias civiles anonimas; incluso, rigen
también para las compafias de economia mixta en cuanto dichas normas no
se contrapongan a la seccion correspondiente a las comparfias de economia
mixta dentro de la Ley de Compaiiias (L.D.C., 1999, Art. 311). Por ultimo,
ciertas compafiias como las entidades del sector financiero’, las aseguradoras
constituidas en el territorio nacional®, las reaseguradoras constituidas en el
territorio nacional®, todas ellas bajo el control y vigilancia de Ila
Superintendencia de Bancos, o las holdings'®, que se encuentran bajo el
control y vigilancia de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros
(Art. 429, L.D.C., 1999), s6lo pueden ser constituidas como una compafiia

anénima.

% Sociedad de responsabilidad limitada.-
Pefla Nossa (2009, pag. 194) refiere que su nacimiento se dio en el trajin
comercial inglés; ante ello, el Profesor Victor Cevallos Vasquez (2013, pag.

191) profundiza al detallar que dichas figuras inglesas respondian a los

7 Art. 389 del Cédigo Organico Monetario y Financiero.

8 Art. 3 de la Ley General de Seguros.

9 Art. 4 de la Ley General de Seguros.

10 Art. 22 de los Criterios Basicos para la Aprobacién del Nombre de Compafiias. Aunque no existe una
determinacién expresa la mencionada norma, tacitamente se hace entender que las compaiiias
tenedoras de acciones deberan conformarse bajo el tipo societario de compafiia anénima.
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nombres de private company o companies limited by garantee. Pero no es sino
en Alemania donde se inicia la legislacion sobre este tipo de compafias en
1892; para luego expandirse en el derecho continental europeo vy
latinoamericano (Pefia Nossa, 2009, pag. 194). Por responder a una especie
de hibrido entre las compafias personalistas y capitalistas, la doctrina
(Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, 2008, pag. 9) estima que es el
‘mas adecuado molde para las empresas familiares y para las pequeias y

medianas empresas’.

El Prof. Victor (2013, pag. 192), su mayor importancia radica en la combinacion
entre la limitacion de la responsabilidad de los socios, beneficio que, hasta
aguel entonces, solo podria encontrarse en las sociedades anénimas, y el
soporte del conocimiento mutuo entre los socios que la conformaban. Este
soporte, para Pefla Nossa (2009, pag. 194) es el resultado de ser un grupo
cerrado en la suscripcion del capital y la ausencia de la libre negociaciéon de su
interés social. Este concepto de separacion entre la persona juridica y los
miembros que la componen, lo encontramos en el art. 93 la Ley de Compairiias
(1999), que seiala que, aun cuando “la compaiia de responsabilidad limitada
es siempre de caracter mercantil, sus integrantes (...) no adquieren la calidad

de comerciantes”.

Entre otras de sus principales caracteristicas encontramos que, conforme el art.
92 de la Ley de Compaiiias (1999), una sociedad de responsabilidad limitada
puede realizar actos de comercio “bajo una razén social o denominacién
objetiva”, mas las palabras “Compafiia Limitada” o su abreviatura cualquiera
que fuere su denominacion. El Prof. Cevallos (2013, pag. 201) indica que la
denominacion objetiva, en similares condiciones que las sociedades anonimas,
consta de un término genérico!! y una expresion peculiar o peculiaridad?.
Ademas, existe un caso especial en el que no se requiere el uso de un término

genérico dentro de la denominacion objetiva: cuando se “utiliza exclusivamente

11 “Que revelen una o mas actividades del objeto social” (Cevallos, 2013, pag. 199).

12 Similar caso que en las compaiiias anénimas, la expresion peculiar puede constar
de (Cevallos, 2013, pag. 200): a) una palabra de fantasia o inventada no definida en el
diccionario, b) nombre(s) propio(s), y c) palabra(s) en idioma extranjero o lengua
vernacula.
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una palabra de fantasia’”, mas las palabras “compafia limitada” o su

abreviatura (Cevallos, 2013, pag. 201).

En cuanto a la razén social, esta se forma “exclusivamente de uno o mas
nombres y apellidos (...), o de uno o mas apellidos de los socios de la
compafia” (Cevallos, 2013, pag. 201); incluso se puede afiadir palabras que
refieran composicion subjetiva, como hijos, hermanos, etc. (Cevallos, 2013,
pag. 201). Sin embargo, el mismo profesor Cevallos (2013, pag. 201) menciona
que, por costumbre mercantil, se utiliza la razon social imperfecta cuando al
nombre de uno 0 mas de los socios se le acompafia un término genérico o una

palabra de fantasia.

Por cuanto concierne a la relacion que tiene la denominacién con las palabras
“‘Responsabilidad Limitada”, en criterio de don Lisandro Pefia Nossa (2009,
pag. 197), estamos frente a un error: en virtud de la frase “Responsabilidad
Limitada”, el referido jurista expone que tales palabras harian creer que quien
tiene la responsabilidad limitada es la compainiia, lo cual es totalmente erréneo.
Quienes gozan efectivamente de la limitacion de su responsabilidad, dice
Fernando Mascheroni (1985, pag. 61) son los socios que la conforman.

Por lo que se refiere al objeto social, el art. 94 de la Ley (L.D.C.) le autoriza a
realizar cualquier acto de caracter civil u operaciones mercantiles, pero con
exclusividad para aquellas cuyo objeto social sea la vigilancia y seguridad
privada, conforme el art. 7 de Ley de Vigilancia y Seguridad Privada (2003).
Para realizar tal fin, el profesor Cevallos (2013, pags. 223-227; 246) resalta que
la suma de los aportes personales de quienes conforman la persona juridica,
ya fuere en numerario 0 en especie, no puede ser menor a cuatrocientos
dolares de los Estado Unidos de América; a estos aportes se los conoce como
el capital social, que sera divido en participaciones conforme el aporte hecho al
capital social. Fernando Mascheroni (1985, pag. 91), al referirse a las cuotas

sociales'®, subraya el hecho de que no son titulos negociables. Es decir, que

13 Cuota social o participacion son términos equivalentes.
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no se puede disponer de ellas ampliamente, sino con el consentimiento

unanime del capital social (L.D.C., Art. 113).

Para finalizar, es necesario indicar que al titular de la participacion de una
compania de responsabilidad limitada se le conoce como “socio” que, en su

conjunto, no pueden exceder de quince (L.D.C., Art. 95).

1.2.Naturaleza juridica de las sociedades andénima y de

responsabilidad limitada como personas juridicas

A manera de presupuesto para este subcapitulo, debemos recordar que tanto
la compafila andénima como la de responsabilidad limitada son personas
juridicas ante nuestro ordenamiento juridico; es decir, responden a una similar
naturaleza juridica en tanto que ambas son personas juridicas. Por ello, para
intentar determinar a qué se refiere el jurista cuando las engloba como
personas juridicas a estas dos figuras societarias debemos, necesariamente,
vislumbrar en qué consiste la persona juridica sin distincion alguna de su
clasificacion. En tal sentido, el Cédigo Civil ecuatoriano describe como persona
juridica a “una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente” (art.
564). Por esta razén, Laureano Gutiérrez (1988, pags. 15-16) sefiala que la
persona juridica estd dotada de “voluntad propia con medios destinados a
conseguir un fin propio; (asi como una) amplia capacidad para realizar los fines

de su institucion”.

Ya que a estos entes les reconoce personalidad, derechos y obligaciones, a lo
largo de la historia se han desarrollado diferentes teorias que intentan
“determinar en virtud de qué causas y por medio de qué razonamientos tal
fendmeno se produce” (Capilla Roncero, 1984, pag. 22). En general, a las
cuatro principales teorias que intentan explicar qué es o en qué consiste la

persona juridica, se las pueden agrupar bajo dos criterios amplios: ora como
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una ficcién, ora como una realidad (Alessandri & Somarriva, Manuel, 1945,
pag. 900).

1.2.1. Teorias
1.2.1.1. Ficcién Legal'4
Sus inicios se los halla en los glosadores, de quienes Karl von Savigny extrae y
difunde esta corriente del pensamiento juridico (Merlyn, 2011, pag. 147), con el
propdsito de desarrollar sus postulados basicos (Capilla Roncero, 1984, pag.
44). De aquellos postulados, el jurista venezolano don Andrés Bello adopta
esta teoria para el desarrollo del Cdédigo Civil chileno que, poco tiempo

después, seria adoptado por el legislador ecuatoriano (Merlyn, 2011, pag. 147).

Alessandri y Somarriva (1945, pag. 906), al tratar sobre esta teoria, explican
que, para la misma, “las unicas personas que realmente existen son los seres
humanos”. Pero que, en base a la observancia que hace el legislador con
respecto de un interés general, ha decidido otorgar “existencia a estas
personas (juridicas), carentes de realidad, haciéndoles jugar un papel analogo
al de las personas humanas” (Alessandri & Somarriva, Manuel, 1945, péag.
906). Por lo cual, Luis Fernando Olivos (1969, pags. 35-36), en cita a Savigny,
sefala que “las personas juridicas son entes ficticios, que tienen existencia

para fines juridicos”.

Para Luis Claro Solar, al ser citado por Sonia Merlyn (2011, pag. 147), el
legislador crea a la persona juridica para satisfacer las necesidades humanas
dentro de las actividades propias de los negocios. Por lo tanto, el propésito
existente dentro del mundo de los negocios es considerado como un interés
general que, en ocasiones, demanda la creacion de una persona juridica.
Francisco Capilla (1984, pag. 45), determina que por dicho interés general, “el
Estado puede otorgar a tales supuestos (los elementos que conforman el ente

ideal) personalidad juridica”.

14 La importancia de esta teoria para esta tesis radica en que ésta ha sido acogida por

el legislador ecuatoriano (Merlyn, 2011, pag. 147).
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Pero la profesora Merlyn (2011, pag. 148) recuerda a Claro Solar respecto a la
personas juridicas: “no tienen voluntad propia ni real (...) no son capaces de
obrar por si mismas y deben ser representadas judicial y extrajudicialmente”.
En tal sentido, Alessandri y Somarriva (1945, pag. 907) citan al jurista Ducrocq,
quien resalta el hecho de que “toda persona moral, aun el Estado, es una
ficcion (...) y agrega que solo Dios tiene el Poder de hacer brotar de la nada las

personalidades que tenga a bien crear”.

Bohlau, citado por Francesco Carrara (2002, pag. 54), contradice esta teoria al
decir que “la capacidad de tener derechos presupone la realidad de la facultad
de querer, y el derecho no tiene la virtud de ignorar presupuestos légicos. Crear
un ente artificial es imposible, capacidad tan extensa es inconcebible”. Por su
parte, Savatier critica la existencia “de una persona moral (juridica) que no
toma su personalidad del Estado: el mismo Estado” (Alessandri & Somarriva,
Manuel, pag. 907); ante lo cual, Merlyn (2011, pag. 148) recalque que es
porque es “el Estado mismo el que estd expresando su voluntad y no la
voluntad de un mandante” por accion de una Asamblea Nacional. Por su parte,
Michoud, que es citado por Alessandri y Somarriva (1945, pag. 907), resalta
que “atribuir el derecho a un sujeto ficticio equivale a confesar que no existe un
derecho real”, lo que refiere la inexistencia de derechos que se le reconoceria a

la persona juridica toda vez que esta persona juridica no existiria.

1.2.1.2. Otras teorias

La teoria de la ficcion doctrinal consiste en la negacion de la existencia real de

la persona juridica, y que “el derecho subjetivo es un poder atribuido a una
voluntad por lo que solo el hombre es sujeto de Derecho” (Merlyn, 2011, pag.
149). Es por ello que “las personas juridicas no existen ni siquiera como artificio
del legislador” (Merlyn, 2011, pag. 149). Ya que la persona juridica, segun esta
teoria, es un “mero artificio, creado inutil y abusivamente por la doctrina (...)
deberia eliminarse de la ciencia juridica” (Alessandri & Somarriva, Manuel,
1945, péag. 900); puesto que, de lo contrario, estariamos frente a un
contrasentido al “aceptar la existencia de algo puramente ficticio” (Merlyn,
2011, pag. 149).
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Por su parte, las teorias que apuntan a que la persona juridica es una realidad,
reconocen en ella algo técnico o algo objetivo:

La teoria de la realidad técnica sugiere que “no hay imposibilidad de concebir

derechos que pertenezcan a otros seres que no sean los individuos humanos”
(De Pina, 1997, pag. 248). Es pues, “una realidad légica y a veces necesaria
(...ya que es) técnicamente util a los hombres y en sus intereses mismo, crear
seres sobre los cuales haran descansar derechos destinados, a fin de cuentas,

a beneficiar a los individuos” (Alessandri & Somarriva, Manuel, 1945, pag. 909).

La teoria de la realidad objetiva indica que la persona juridica “presenta los

mismos caracteres objetivos que las personas fisicas respondiendo a la misma
definicion filosofica de la persona” (De Pina, 1997, pag. 248). El mismo autor,
en cita a Gierke, sefala que “tiende a alcanzar un fin que trasciende de la
esfera de los intereses individuales, mediante una comudn y Unica fuerza de

voluntad y de accion” (De Pina, 1997, pag. 248).

En mi criterio, es imposible negar la existencia de la persona juridica; toda vez
que ésta participa en los mas diversos procesos 0 actos sociales. Asi la
podemos ver cuando confiamos nuestros activos liquidos a un banco o cuando
acordamos un credito con éste; asi también cuando contratamos con una
compafia constructora para la compra o edificacion de un inmueble... Pero
esta existencia esta condicionada al ser humano, cuyo conjunto la conforma y
la hace actuar. Por lo cual, estimo que la teoria de la ficcién legal adoptada por
el derecho ecuatoriano no corresponde a la realidad. No porque se pueda
reconocer derechos a otros entes que no sean los hombres, sino porque la
unién de estos mismos dan origen a la persona juridica. Y, al ser formada por
hombres, el interés conjunto de estos resulta en el interés de la persona

juridica.
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1.3.Derechos y obligaciones de las sociedades anénimay de

responsabilidad limitada

En este subcapitulo corresponde profundizar sobre la personalidad de las
sociedades mercantiles objeto de este estudio, la sociedad andnima y la de
responsabilidad limitada; muy en especial en cuanto a su consideraciéon como
una persona distinta de quienes la conforman. En tal sentido, y de lo hasta aqui
estudiado, comprendemos que ambos tipos societarios son personas juridicas,
tanto en lato como en estricto sensu. Justamente por esta razon, es que me
permitiré referirme a los derechos y obligaciones que les corresponden a estas
dos clases de compafiia desde un punto de vista mas amplio, mas general:
esto es desde la Optica de la persona juridica —en estricto sensu.

Luis Claro Solar (1942, pag. 170) sostiene que, para el Derecho, “la persona
por excelencia es el hombre”. Empero, el Codigo Civil ecuatoriano nos propone
dos clases de personas: las naturales y las juridicas (C.C., Art. 40). Asi, es
persona juridica aquel ente ficticio “capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representadas judicial y extrajudicialmente” (C.C.,
art. 564). A ésta cualidad Juan Trujillo Espinel (2011, pags. 14-15) la reconoce
como personalidad juridica. En el mismo sentido, Claro Solar (1942, pag. 170)
refiere que, “por una ampliacién de la personalidad (desde el hombre hacia la
persona juridica), se ha reconocido la calidad de personas a seres abstractos,
meras creaciones de la inteligencia”: la persona juridica. Es por ello que
Laureano Gutiérrez (1988, pag. 14) sefiala que la persona juridica es una

“‘extension de la persona humana; nace por si misma, con vida propia”.

Parte de aquella extension de la persona humana, comporta ciertas
obligaciones. Segun el art. 1468 del Cédigo Civil ecuatoriano, “las obligaciones
son civiles o meramente naturales”. De esta clasificacion, conforme el dmbito
de esta tesis, importa las civiles. El concepto obligacion civil refiere “a las que
dan derecho para exigir su cumplimiento”, conforme reza la misma norma. En
ese mismo sentido, el Prof. Victor Cevallos (2013, pag. 500) la explica como el
“deber juridico vinculante”; es decir, algo que debe ser cumplido. En sentido

mas concreto, y en virtud de los mismos propdsitos de esta tesis, conviene
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enfocar a la obligacion de las personas juridicas como una deuda en dinero
gue esta mantiene para con otros sujetos de derecho, sin detrimento a otras
formas de obligacion (Cevallos, 2013, pag. 500). Asi, la obligacion a la que me
refiero es el pago de una deuda que mantiene una compariia (anénima o de
responsabilidad limitada) para con una institucion del Estado: un crédito que se

pueda cobrar via coactiva.

Por otra parte, Nissen (1998, pag. 123) afirma que “el reconocimiento de la
personalidad juridica (...) a las sociedades comerciales, implica atribuirles
ciertas cualidades o propiedades de que gozan todas las personas, tanto
fisicas como juridicas, que se denominan atributos de la personalidad”. El
mismo Nissen (1998, pags. 123-124) advierte que dichos atributos consisten en
un nombre que la individualice, un patrimonio, la capacidad y el domicilio. A los
ya nombrados, la profesora Sonia Merlyn (2011, pag. 153 ss) agrega el atributo
de la nacionalidad; mientras que Francisco Capilla Roncero (1984, pag. 97)
incorpora la autonomia como una de las “funciones desempafadas por la
atribucién de la personalidad juridica”. Veamos, pues, en breve detalle en qué
consiste cada uno de estos elementos que caracterizan la personalidad de la

persona juridica:

Nombre: Su funcion es “identificar e individualizar a las personas colectivas
(juridicas) y debe constar en sus estatutos” (Merlyn, 2011, pag. 158). Ricardo
Nissen (1998, pag. 123) indica que ésta “designacion exclusiva (...) permite
que los efectos de los actos celebrados por determinados sujetos que lo

emplean se imputen directamente al patrimonio de la sociedad”.

Capacidad: Constituye un “requisito sine qua non para poder relacionarse con
otros sujetos de Derecho” (Merlyn, 2011, pag. 154). Lo que quiere decir que es
la facultad que le permite, a la persona juridica, para intervenir directamente en
actos juridicos. Sin embargo, este actuar es limitado en virtud de que soélo
posee capacidad de goce, y no capacidad de ejercicio, por ser un incapaz
relativo (C.C., Art 1491); por lo que la Prof. Sonia Merlyn (2011, pag. 154)
indica que debera actuar mediante un representate legal —judicial o

extrajudicial.
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Domicilio: Permite “localizar espacialmente las relaciones juridicas imputables
a la persona juridica”, en base a la localizacion espacial de la misma persona
juridica (Capilla Roncero, 1984, pags. 79-80). Gracias a lo cual Francisco
Capilla (1984, pags. 80-81) indica que se logra determinar aspectos como “el
lugar de cumplimiento de las obligaciones (...), la competencia territorial de los
organos judiciales ante los que plantear los pleitos surgidos en el

desenvolvimiento de tales relaciones”.

Nacionalidad: Capilla (1984, pag. 85) lo resume como aquel vinculo juridico y

politico que une a un determinado sujeto de derecho con un determinado
Estado. La nacionalidad ecuatoriana de una persona juridica de derecho
privado, segun explica la profesora Merlyn (2011, pag. 157), se da por “el
sometimiento y cumplimiento de las leyes ecuatorianas para su creacion vy,
especificamente, la determinacion del domicilio principal en el territorio
ecuatoriano”. Esto claramente implica que la constitucion de la persona juridica
companiia debera ser dentro de los limites del territorio ecuatoriano, al amparo

de normas ecuatorianas y sefialando domicilio principal dentro del Ecuador.

Patrimonio: La profesora Merlyn (2011, pag. 161) refiere que el patrimonio no
s6lo es “la simple suma de activos y pasivos”, sino que también lo conforma
aquella aptitud para adquirirlos, aun cuando éstos no existan. Laureano
Gutiérrez (1988, pag. 396), al tomar en consideracion que la persona juridica
es un sujeto de derecho, indica que el patrimonio de la misma constituye uno
distinto del de quienes la conforman. En otras palabras, el patrimonio de la
persona juridica implica la posibilidad de reservarse para si la titularidad de
derechos, sean reales o personales, asi como la posibilidad de contraer
obligaciones, que no deben ser considerados propios de las personas que se

unieron para formar la persona juridica.

Autonomia: En criterio del profesor Francisco Capilla (1984, pag. 98), esta
caracteristica debe ser comprendida desde dos aristas: “la potestad auto-
organizadora (y en cierto sentido auto-normativa) y como la separacion

patrimonial que comporta”. Su potestad auto-organizadora supone la existencia
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de un Organo directivo que vele por el cumplimiento de su propdsito; mientras
que su auto-normatividad estd4 determinada por el hecho de que, salvo las
fundaciones —por ser el objeto la voluntad de su fundador-, quienes conforman
la persona juridica deciden sobre su propésito dentro de sus estatutos (Capilla
Roncero, 1984, pags. 98-99). Ello significa que tal propdésito u objeto social
puede ser modificado via reforma estatutaria. Por su parte, su autonomia
patrimonial implica la existencia de dos grupos diferenciados de patrimonio, el
de la persona juridica y el de quienes la componen, los cuales no deben
confundirse (Capilla Roncero, 1984, pags. 101-102). A ésta diferenciacion entre
la persona juridica y quienes la conforma Trujillo Espinel (2011, pag. 28) la
indica como la teoria del velo societario, cuyos “principales defensores eran

Labré y (...) Vareilles- Sommieres”.

De la misma forma, nuestro ordenamiento juridico positivo reconoce a las
compafias anonimas y de responsabilidad limitada, ambas comparfias de
comercio, como sujetos del derecho; que gozan de determinados derechos y
obligaciones exclusivos de ellas mismas, no confundibles con los derechos y
obligaciones de otros sujetos del derecho: “La compaiia de comercio goza de
personalidad juridica propia, y en consecuencia, constituye un sujeto de

derecho distinto a sus socios (...)" (L.D.C., 1999, Disposicién General Tercera).

1.3.1. De laresponsabilidad limitada

Es en virtud de aquel velo societario diferenciador de la persona juridica y los
miembros que la componen, que Francisco Capilla (1984, pags. 103-105)
resalta la creacién “dos esferas de relaciones juridicas absolutamente
diferenciadas” y de la responsabilidad limitada de la persona juridica. Dentro de
la misma linea, encontramos a César Davila Torres (2011, pag. 67), quien
sostiene que:

“De la atribucién de la personalidad juridica a la sociedad —o, lo que es lo

mismo, su reconocimiento como sujeto de derecho,- se deriva la

formacion del patrimonio social autbnomo e inconfundible con los

patrimonios individuales de los socios. Un patrimonio que orienta y
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facilita la gestion de los negocios a emprender para cumplir el objetivo

social, obteniendo utilidades significativas”.

Por consiguiente, Capilla Roncero (1984, pag. 102) indica que la
responsabilidad limitada “presupone la existencia de dos ambitos diferenciados
de relaciones juridicas: las relaciones en torno a la persona juridica, que pesan
sobre el patrimonio de ésta; y las relaciones particulares de los socios que
pesan sobre el patrimonio personal de éstos”. Lo cual deviene en que:
‘el patrimonio privativo de tales sujetos (que componen la persona
juridica) no responde de las deudas del ente personificado y, a la
viceversa, que el patrimonio de la persona juridica tampoco se veria
afectado por las responsabilidades en que incurrieran los sujetos
integrantes del sustrato de la misma” (Capilla Roncero, 1984, pag. 104).

Asi mismo, Lisandro Pefia Nossa (2009, pag. 157) aborda el tema de la
responsabilidad limitada y profundiza en su estudio al decir que esta implica
que:
“los terceros acreedores de la sociedad no podran dirigirse contra los
accionistas para reclamar cualquier dueda contraida por la sociedad, y
por esta razén la sociedad bajo ningluna circunstancia puede impornele
al socio mayores obligaciones en su contra, pues hay una completa

separcion de patrimonios”.

Esa absoluta separacion de patrimonios, en criterio de José Giron Tena (1952,
pag. 10), “propia de la especial natrualeza de la persona juridica, es la que
justifica la irresponsabilidad del socio por las deudas sociales; estas son
deudas de una persona juridica con su patrimonio personal”’. En este mismo
sentido, Carmen Boldé Roda (2000, pag. 40) agrega que aquella diferenciacién
entre los intereses de la persona juridica y los intereses de los miembros que la
componen “es el llamado dogma del hermetismo juridico”. Este hermetismo,
segun la misma autora, se manifiesta tanto en el ambito interior como en el
ambito exterior. En lo interior, toda vez que la voluntad de la mayoria es la

voluntad de la persona juridica en sus Organos rectores; y, en lo exterior,
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“‘donde la personalidad de la sociedad anénima excluye las de los socios”
(Boldé Roda, 2000, pag. 41).

Pero este hermetismo juridico no sélo comporta el no perseguir a los socios por
las deudas de la compaifiia, sino que, como lo explica Isaac Halperin (1973,
pag. 271), se extiende a la organizacién de su administracién, a su nombre en

propiedad, su domicilio, su capacidad...

Ahora bien, para Francisco Capilla (1984, pag. 106) esta limitacion de la
responsabilidad no abarca a todas las personas juridicas en el derecho
espafiol. Criterio que considero es valido para el derecho ecuatoriano. Nuestro
ordenamiento juridico reconoce como personas juridicas a las compafias,
conforme el art. 2 de la Ley de Compaiiias (L.D.C., 1999). Estas nacen del
contrato en cuya virtud “dos 0 mas personas unen sus capitales o industrias,
para emprender en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades”
(L.D.C., 1999, Art. 1). Las cuales se pueden clasificar en cinco tipos:

1. La compaiiia en nombre colectivo;
La compafiia en comandita simple y dividida por acciones;
La compafiia de responsabilidad limitada;

La compafiia anénima; vy,

o k 0N

La compafia de economia mixta (L.D.C., 1999, art. 429, Art. 2).

Esta limitacion de responsabilidad, dentro del derecho societario, esta dirigida
Gnicamente hacia la totalidad de socios y accionistas de las compafias
anonimas, limitadas y de economia mixta; es decir, que éstos responden hasta
por el monto de sus aportaciones (L.D.C., 1999, arts. 92, 143 y 311). En cuanto
a los socios de las compariias en comandita simple y por acciones, tan solo los
comanditarios se benefician del derecho de la responsabilidad limitada (L.D.C.,
1999, art. 59 y 307); mientras que los socios comanditados de las mismas
compafias en comandita, simple y por acciones, mas los socios de las
compafias en nombre colectivo, son solidaria y subsidiariamente responsables
del ente personificado (L.D.C., 1999, Arts. 74, 301y 54).
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Es por esta razon, en virtud de la cual no todos los socios de una compafiia —
persona juridica- conforme al derecho positivo, se beneficien de Ila
responsabilidad limitada, que Francisco Capilla Roncero (1984, pag. 106)
plantea la cuestion sobre el grado de perfeccion “de la separacion patrimonial
consentida por la Ley”. Dicha cuestion se inspira en una corriente doctrinaria
que plantea la distincion entre las personas juridicas: perfectas e imperfectas
(Capilla Roncero, 1984, pag. 106). Las perfectas son aquellas en las cuales
todas las personas que conforman la persona juridica gozan del beneficio de la
responsabilidad limitada; mientras que las personas juridicas imperfectas son
aguellas en las cuales no todos quienes la componen se benefician de tal
derecho (Capilla Roncero, 1984, pags. 106-107).

Sin embargo de la separacion patrimonial que corresponde a las compafias
anénimas, de responsabilidad limitada y de economia mixta, es necesario
remarcar una diferencia en cuanto al patrimonio de estas tres sociedades. Las
dos primeras son completamente de caracter privado; mientras que el capital
de la sociedad de economia mixta se forma “de aportes del sector publico y
privado” (Cevallos, 2013, pag. 677). Conforme dictamina el art. 308 de la Ley
de Compafilas (1999), “el Estado, las municipalidades, los consejos
provinciales y las entidades u organismos del sector publico, podran participar,
juntamente con el capital privado, en el capital y en la gestion social de esta
compafia”. El profesor Cevallos (2013, pag. 679) indica que “en nuestro
derecho positivo no encontramos ningun tipo de limitacion al aporte del capital
del sector publico en la constitucion” de estas sociedades. Esto se debe a que
el art. 310 de la Ley (L.D.C., 1999) prescribe que este aporte puede ser “en
dinero o entregando equipos, instrumentos agricolas o industriales, bienes
muebles e inmuebles, efectos publicos y negociables, asi como también
mediante la concesion de prestacién de un servicio publico por un periodo

determinado”.

Con estos criterios concluimos que la persona juridica, y entre ellas las
sociedades mercantiles anonimas, de responsabilidad limitada y de economia
mixta, asi como las sociedades civiles, las fundaciones y las corporaciones,

tienen como derecho propio un patrimonio Unico de ellas, que deviene de su
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personalidad juridica, el cual no puede ni debe ser confundido con el patrimonio
de las personas que las conforman. La Unica excepcion a esta regla es el tema

del cual se trata en el capitulo siguiente.
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CAPITULO Il
EL LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO?™.-

Levantar el velo societario quiere decir que aquella separacion patrimonial, de
la cual deviene la responsabilidad limitada explicada en el apartado 1.3.1 de
esta disertacion, deja de existir. Sergio Le Pera (1974, pag. 137) expone que
‘en ciertos supuestos puede prescindirse de la concepcion de la sociedad
como una persona juridica independiente, y prestarse adecuada atencién a los
reales titulares o a los reales intereses que se actian a través de la forma
societaria”. Por su parte, el profesor Pablo Ortiz Garcia (2003, pag. 575), al
citar a la abogada Carmen Bolddé Roda, sefiala que esta doctrina permite
“prescindir o superar la forma externa de la persona juridica para, penetrando a
través de ella, alcanzar a las personas y los bienes que se amparan bajo su

cobertura”.

2.1.0rigen

A diferencia de muchas otras doctrinas del derecho, el levantamiento del velo
societario es un instituto relativamente nuevo. Aun asi, con poco mas de
doscientos afios, su teoria ha sido ampliamente desarrollada: ora en la
jurisprudencia como en la doctrina, ora en el derecho anglosajon como en el
continental. Prueba de ello es la breve resefia historica que escribo a

continuacion?®.

15 Otras formas de denominar a esta institucion son: desestimacion de la personalidad
societaria, superacion de la personalidad, redhibicion de la personalidad, penetracion
de la personalidad, allanamiento de la persona juridica, corrimiento del velo societario,
etc. Todas ellas con algun grado de diferenciacion doctrinal que, para el desarrollo de
esta tesis, no entra en materia de cuestion (Trujillo Espinel, 2011, p4g. 60).

16 Esta resefia ha sido estructurada de forma cronolégica y no esta dividida segun las
diferentes legislaciones a las que se hace referencia, es por ello que el lector
encontrard que en un momento dado se menciona a un determinado ordenamiento
juridico y mas tarde se vuelve a referir del mismo.
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De las investigaciones realizadas por la jurista espafiola Carmen Boldé Roda
(2000, pag. 145) en los textos de Wormser, existe constancias de que la
primera ocasion en recurrir a esta doctrina es en virtud de un tema de
competencia: en los Estados Unidos, la Constitucidon Federal sefiala que el
Tribunal Federal tiene competencia sobre “controversias entre ciudadanos de
diferentes Estados”; ademas, el mismo Tribunal Supremo de este pais ya se
habia manifestado que, en razén de que las sociedades existen por el
reconocimiento de la ley, siendo invisibles e intangibles, no era viable que sean
consideradas como ciudadano de uno de los Estado que conforman la
Federacion. Empero de aquello, dentro del caso Bank of The United States v.
Deveaux (Boldé Roda, 2000, pags. 145-146), el juez federal Marschall, con el
propésito de mantener en los tribunales federales la competencia sobre las
sociedades, “proclamé que sustancial y esencialmente las partes del proceso
donde intervinieran sociedades eran los socios, y estos ostentaban la
ciudadania de diversos Estados”. Por consiguiente, “los tribunales federales
resultaban competentes para conocer la cuestion” (Boldé Roda, 2000, pag.
146).

Otros casos de aquella época versaban sobre la responsabilidad de un socio
dominante: principalmente cuando se trataba de un socio persona fisica,
conocidos como casos de sociedades de papel, y otros muy escasos en los

que el socio era otra compaifiia, los de la agency (Boldé Roda, 2000, pag. 146).

Entre los primeros casos estaban envueltas sociedades que carecian de
capital, empleados o actividad; asi como transferencias de activos desde la
persona fisica hacia la sociedad para defraudar a los acreedores, eludir
obligaciones o concretar un objetivo fraudulento o ilegal; ante estos actos, los
tribunales recurrian a la equidad!’ para extender la responsabilidad al socio
(Boldé Roda, 2000, pags. 146-147). Asi mismo, los tribunales se respaldaban
en este principio de equidad en los casos de compafiias dominadas por otra

sociedad, lo cual sucedia con ocasion de las construcciones ferroviarias: en las

17 El principio de equidad, explica Trujillo (2011, pag. 71) en cita a Dobson, es
aplicable ante la existencia de “un dafo irreparable de otra manera (...): cuando el
tribunal de derecho no concede amparo alguno, o cuando el amparo ofrecido es
inadecuado o injusto”.
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que las compafiias subsidiarias carecian de capital y equipos suficientes, y, Si
la empresa no lograba su acometido, la sociedad dominante pretendia esquivar
todo tipo responsabilidad (Boldé Roda, 2000, pag. 147).

A estas relaciones entre sociedades dominantes y subsidiarias se las conoce
COMOo agency o grupos empresariales; mas, al caso del primer concepto, Boldo
(2000, pags. 148-149) remarca que es una mera metafora pues, esta palabra
supone un concepto mucho mas amplio. Incluso explica que otros conceptos
metafdricos han sido empleados como el de instrumentality o el de alter ego,
cuya denominacion se inicid con el caso Harris v. Youngstown Bridge Co. en
1898 (Bolddé Roda, 2000, pag. 150).

Ahora bien, dentro del derecho inglés, el primer caso sobre la materia se refiere
a lo que en EEUU se conocié como sociedad de papel, arriba expuesta. El
jurista Juan Trujillo Espinel (2011, pag. 70) nos presenta el caso Salomon v.
Salomon & Co., juzgado en la capital del Imperio britanico en el afio 1897,
como la semilla de esta doctrina en Inglaterra. Trujillo Espinel (2011, pag. 72)
toma el relato de los hechos de la obra de Bolddé Roda, en el que dice que
Aaron Salomon, comerciante de pieles y botas decide constituir una sociedad,

la Salomon & Co.

Como el negocio no prospero, la compafia se vio envuelta en un proceso de
liquidacién, en el que se determiné que Salomon & Co. mantenia un pasivo que
excedia en 7.733 libras de su capital. Ante ello, el liquidador adujo que el
negocio seguia siendo de Aaron Salomon, pues conservaba todas las acciones
de la compafiia, menos seis de ellas que pertenecieron a seis accionistas: una
accion para cada accionista (Trujillo Espinel, 2011, pag. 73). Tanto el Juez
Vaugham Williams, en la primera instancia, como el Tribunal de apelacién
(Trujillo Espinel, 2011, pag. 73), entendieron que la sociedad fue un mero
agente de los negocios de Salomon y que este habia burlado la Companies Act
(que protegia a varios inversionistas que arriesgaban capitales altos en
similares condiciones, y no a un solo inversionista con varios testaferros),
respectivamente. Asi, Trujillo (2011, pags. 73-74) relata que el Tribunal obligd

al ciudadano Salomon a indemnizar a la compafiia para cubrir sus deudas con
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sus acreedores; mas la Camara de los Lores rechazé los planteamientos a quo,
manteniendo el criterio de separacion de capitales aduciendo que las
obligaciones fueron validamente emitidas con la sociedad.

Con el inicio del siglo XX, en el contexto de la Primera Guerra Mundial, Carmen
Bold6 Roda (2000, pag. 136), nos presenta los casos de nacionalidad: ya que
algunas compaifias fueron constituidas en el Imperio Britanico, pero quienes
las controlaban, sus accionistas o administradores, era de nacionalidad
alemana, se retoma en Inglaterra la cuestion de saber quién se halla tras el
velo societario. A este conjunto de casos Trujillo Espinel (2011, pag. 74) nos
presenta como la jurisprudencia de guerras. El mismo autor transcribe el caso
de Daimler Co. Ltd. v. Continental Tyre & Rubber Co. como el primero estos

fallos:

Dentro del proceso (Trujillo Espinel, 2011, pag. 74), el sujeto pasivo alego6 que,
por pertenecer casi todas las acciones a ciudadanos alemanes con residencia
en aquel pais, la nacionalidad de la compafia era alemana. La Camara de los
Lores (Trujillo Espinel, 2011, pag. 74) reafirmé tal criterio, en consideracion de
la nacionalidad de que quienes la controlaban, sin perjuicio de que la sociedad
haya sido constituida en Inglaterra. Otros casos (Boldé Roda, 2000, pags. 136-
137) se refieren a la renovacion de la licencia cinematogréafica a la ex London
and Provincial Electric Theatres Ltd., una sociedad constituida en Inglaterra, de
la cual tres de los seis administradores eran alemanes; y a la nacionalidad
britanica de un barco si este es propiedad de una sociedad britanica, conforme
a la Merchant Shipping Act de 1894. En tal sentido, la sociedad era
considerada britanica si era constituida dentro de “los dominios de Su
Majestad, y tiene el lugar principal de sus negocios en ellos” (Boldo Roda,
2000, pag. 137). Asi, se determind que para sefalar el lugar principal de sus
negocios, se debia observar el lugar donde se ejercia el control sobre la
sociedad; entonces, se observd que la mayoria de las acciones estaban en

poder de extranjeros (Boldo Roda, 2000, pag. 137).

En nuestros dias, segun el decir del mismo Trujillo Espinel (2011, pag. 70),

concluimos que fue el uso indebido que empresarios norteamericanos “le
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dieron a las corporaciones durante la época del capitalismo industrial”, lo que
obligd a los jueces a replantearse la separacion de capitales; pues, a la
corporacion “se la comenzo a utilizar para fines ilegitimos y no para aquellos
que motivaron su creacion” (Trujillo Espinel, 2011, pag. 70). En la misma linea,
el autor argentino Sergio Le Pera (1974, pags. 137-138) nos introduce ante dos
circunstancias en las que se aplica la doctrina del levantamiento del velo
societario: por un lado en la llamada great hour y, por otro, manteniendo cierta

relacion con el primero, en los casos de parent corporations’ liability.

En cuanto a la great hour, Le Pera (1974, pag. 137) lo sefiala como “el
momento de la insolvencia”. Constituye el instante critico en el cual se busca
evitar que, por medio de la figura societaria, “se intente aludir prohibiciones
legales o0 contractuales, o perjudicar o defraudar de alguna manera a
acreedores o terceros, o burlar disposiciones imperativas del régimen familiar o
sucesorio” (Le Pera, 1974, pag. 137). Asi mismo, con la obra del abogado
neoyorquino Federick Powell'8, los casos de parent corporations’ liability se
refieren a aquellas circunstancias en las cuales la insolvencia de una sociedad
subsidiaria deviene de que ha sido utilizada como un instrumento de la
sociedad controlante; por lo cual, para dafios injustos, se extiende la
responsabilidad a la sociedad controlante (Le Pera, 1974, pag. 138). A todo
este conjunto de circunstancias Trujillo Espinel (2011, pag. 77) las cobija bajo

las formas de “abuso del derecho”.

La introduccion que se hace de esta doctrina en la Europa continental se la
debe una obra de Serik (Le Pera, 1974, pag. 145), cuyas principales
respuestas surgen en Alemania e Italia: en razon a la nacionalidad del autor y
por trabajos previos de Ascarelli referentes a los problemas de la personalidad
juridica de las sociedades —la crisis de la persona juridica (Boldo Roda, 2000,
pag. 48). Finalmente, en Ecuador tenemos conocimiento del fallo de la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, conformada por
los doctores Galo Galarza Paz, Santiago Andrade Ubidia y Ernesto Alban

Gomez, en el cual se ordena la desestimacion de la persona juridica a causa

18 | a obra se titula “Parent and subsidiary corporations”, y fue publicada en 1931 en la
ciudad de Chicago por Callagham and Co.
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del abuso de la personalidad de una sociedad mercantil por parte de su

accionista mayoritario (Diners Club S.A. vs. Chupamar S.A., 2001).

2.2.Caracteristicas

Previo al desarrollo de las caracteristicas que envuelven a esta doctrina, me

permito reiterar que, a modo de presupuesto para la aplicacién de la misma, es

necesaria la existencia de una persona juridica cuya personalidad y patrimonio

sean diferentes de quienes la componen o controlan, conforme se sefiala en

los apartados 1.3 y 1.3.1 de esta tesis. En cuanto a las peculiaridades de esta

doctrina encontramos?®:

a)

b)

Excepcionalidad.- El colombiano Pablo Andrés Cordoba (2006, pag. 40)

sostiene que “se trata del remedio mas radical del que puede disponer
(...) o el juez’. En el mismo sentido, Bold6 Roda (2000, pag. 72)
menciona que siempre que los jueces americanos han optado por la
aplicacién de esta doctrina “han estado convencidos de se trata de algo
excepcional”; ya que, de lo contrario, citando a Serick, “sacrificarian (...)
la gran conquista que ha hecho que la sociedad sea tan imprescindible
en la moderna vida de los negocios: (...) la limitacion de la
responsabilidad” (Bold6 Roda, 2000, pag. 72). Y no solo afectaria el
normal desarrollo de los negocios, sino que, como lo menciona el jurista
Santiago Andrade Ubidia (2009, pag. 12) en cita a Teresa de Jesus
Seijas, “ha generado contradicciones entre la seguridad juridica y la
justicia”. De ahi que es menester su aplicacion en casos extremos. De
ahi que se lo aplicara en virtud de “la evidencia de que esta ante una
conducta abiertamente ilegitima (... ante la cual) no habra una via
directa para remediar la situacion por lo que la medida tiene caracter
subsidiario” (Andrade Ubidia, 2009, pag. 14).

Demanda un examen de la realidad.- Como se sefial6 en el literal

precedente, esta doctrina se reviste de un caracter especial, y por esta

misma razon su aplicacion “esta condicionada a una actuacion

19 El presente listado de caracteristicas proviene del andlisis realizado a partir de la
informacion obtenida en las distintas fuentes bibliogréaficas, dentro de las cuales no se
especifica de manera expresa un listado semejante.
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d)

determinada” (Le Pera, 1974, pag. 137). Aquella actuacién determinada
ha de verificarse con la “constatacion de la existencia de un abuso de
esa forma (la forma societaria)” (Trujillo Espinel, 2011, pag. 62). Al
respecto, Andrade Ubidia (2009, pag. 14) aclara en decir que se debe
“establecer la verdad real cuando la verdad formal encubre un fraude a
la ley o un abuso del derecho”. Es decir, descubrir cual es el verdadero
uso que se hace de la persona juridica y si éste corresponde a sus fines
legitimos. Entonces, para que el juez tome una correcta decision, el
mismo debe encontrarse en la mas absoluta certeza sobre la necesidad
de proceder conforme tal doctrina, toda vez que “la prueba del dolo o la
mala fe con que ha procedido quien pretende beneficiarse
indebidamente de la figura societaria debe ser concluyente” (Andrade
Ubidia, 2009, pag. 15).

Ordenada por un Juez.- Trujillo Espinel (2011, pag. 67), al referirse al

aporte de Serick, escribe que “el Juez podra descartarla (la personalidad
juridica de la sociedad) para que fracase el resultado contrario a
Derecho”. En el mismo sentido, Le Pera (1974, pag. 143), al mencionar
el caso de la compafiias insolventes dentro de un grupo empresarial,
sefiala que la doctrina procedera “bajo la autoridad del juez del
concurso”. Carmen Boldé Roda (2000, pag. 51), en cita a Galgano,
refiere que “el Juez puede (...) desconocer la separacion existente entre
el socio y la sociedad”. Por ultimo, Santiago Andrade Ubidia (2009, pag.
14) acota que, como resultado de la actuacion del juez, estamos frente a
una figura “exclusivamente procesal’. En conclusién, podemos observar
que todos esto autores se detienen en resaltar que es el Juez la
autoridad que debe ordenar la aplicacion del levantamiento del velo

societario.

Principio de equidad.- Proveniente del derecho anglosajén (Boldd Roda,

2000, pag. 73): dentro del cual, sin su aplicacion, se devendria en un
resultado injusto. La doctrina (Trujillo Espinel, 2011, pag. 71) sefiala a un
resultado como injusto a aquel en el cual no habria otro mecanismo de

reparacion ante determinado dafio, por lo cual se lo califica de
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f)

g)

irreparable, o si el mecanismo existen resultare insuficiente. A este
principio, Santiago Andrade Ubidia (2009, pag. 7) lo conjuga con los
principios de buena fe y lealtad, es decir, la carencia de intencion dolosa
alguna en las actuaciones por parte de los terceros que resultan

perjudicados por los actos hechos a nombre de la compaiiia.

Extingue la responsabilidad limitada.- Dentro del ambito patrimonial de

la compainiia, la aplicacion de esta doctrina provoca la ineficacia del
principio de la limitacién de la responsabilidad, porque se la “extiende a
las personas que se encuentran atras del velo societario, quienes seran
personal y solidariamente responsables de los dafios y perjuicios
causados a terceros” (Andrade Ubidia, 2009, pag. 15).

No produce nulidad en la sociedad.- El profesor Santiago Andrade

Ubidia (2009, pag. 15) explica que al aplicar el levantamiento del velo,
no necesariamente se extingue a la sociedad, sino que produce
“Unicamente su inoponibilidad”. Esto quiere decir que la responsabilidad
por las obligaciones de la compafia se la extiende a los socios o
accionistas, permitiendo que dicha persona juridica siga existiendo.

No _en beneficio de los propios accionistas.- Al respecto Boldé Roda

(2000, pag. 156) explica que la doctrina ha “sido en beneficio de
aguellos que confiaron en la existencia de la sociedad como como una
entidad juridica separada”. Consecuentemente, “las entidades que
deliberadamente han adoptado la forma societaria para conseguir las
ventajas que ésta les proporciona, no pueden solicitar que se levante el
velo y, por tanto, se desconozca su existencia, cuando esta situacion les
sea beneficiosa” (pag. 156). Bold6 (2000, pag. 156) ejemplifica este
supuesto cuando el socio mayoritario desea acceder al cobro de un
crédito constituido en favor de la compafia. Sergio Le Pera (1974, pag.
143) agrega que este limite se extiende para aquellos casos en los que
se involucran compafias que tienen los mismos accionistas, esto es

“grupos empresariales”.
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2.3.Conflicto axioldgico: ¢justicia o seguridad juridica?

En vista de una notable disyuncion entre los criterios de justicia y seguridad
juridica que deviene de aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario,
es imperioso evidenciar hacia cual de ellos propende nuestro ordenamiento
juridico. La Corte Constitucional (Silvia Game vs. Procurador General del
Estado, 2009, pag. 14) sefala que el principio de seguridad juridica constituye:

...una garantia que el Estado reconoce a la persona para que Su
integridad, sus derechos y sus bienes no sean violentados, y en caso de
gue esto se produzca, se establezcan los mecanismos adecuados para
su tutela. La seguridad juridica, en definitiva, es el contexto dentro del
cual se toman las decisiones individuales, por lo tanto inevitablemente
nace una expectativa de que el marco legal es y sera confiable, estable y
predecible. Por esto, es indispensable que las decisiones de los actores
politicos dentro de un verdadero Estado constitucional de derechos y
justicia, se tornen segun el sentido l6égico de la norma y no segun la
I6gica de la discrecionalidad.

Dentro del mismo fallo, la Corte Constitucional (Silvia Game vs. Procurador
General del Estado, 2009, pag. 21), en alusion a la concepcién de L. Ferrajoli
sobre el paradigma del Estado constitucional de derecho, explica que “el
derecho debe regular no solamente la forma en la que se expide una ley (o
norma), sino que esta sea materialmente conforme a los principios y valores
constitucionales”. Asi, el art. 169 de la Carta Magna ecuatoriana prescribe que
“el sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas
procesales (...) haran efectivas las garantias del debido proceso. No se
sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades” (C.R.E., 2008). De la
norma citada se puede inducir que el fin tltimo de sistema juridico es la justicia,

gue este es el valor supremo gque otorga razon a la existencia del Derecho.

Por ende, pareceria ser que la seguridad juridica debe propender a la justicia.
No en vano la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de
Justicia, en fallo de 21 de marzo de 2001, sefiala que “tampoco puede a
pretexto de proteger este valor (la seguridad juridica), permitir el abuso del
derecho o el fraude a la ley mediante el abuso de la institucién societaria”
(Diners Club S.A. vs. Chupamar S.A., 2001). Es asi que Carmen Bold6 Roda

(2000), al referirse al criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo espafiol,
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menciona que se da “preferencia al principio de justicia sobre el de seguridad
juridica” (pag. 229). Pero, la misma autora explica que ésta preeminencia
‘encierra una determinada interpretacion restrictiva (solo en determinados
casos Yy circunstancias) de dicha jerarquizacion de principios” (Boldo Roda,
2000, pag. 229). Lo que nos remite, de nuevo, al examen de realidad que debe
hacer el juez para constatar la necesidad —excepcional- de aplicar esta
doctrina, conforme lo sefialado a lo largo de este capitulo. Por lo cual, con clara

determinacién de la necesidad de la doctrina, esta debe aplicarse.

2.4.Aplicacion del levantamiento del velo societario

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia se
ha pronunciado en razon de que:

...en la actuacién de las personas juridicas, se ha observado en los
ultimos afios una notoria y perjudicial desviacion, ya que se le usa como
camino oblicuo o desviado para burlar la ley o perjudicar a terceros.
Pierde por completo su razon de ser y su justificacion econémica y
social; ya no es mas una persona ideal o moral y se convierte en una
mera figura formal, un recurso técnico que permite alcanzar proditorios
fines (Diners Club S.A. vs. Chupamar S.A., 2001).

A esta actuacion desviada de la persona juridica, conforme la misma Sala, la
doctrina la denomina como “abuso de la persona juridica?. Al respecto, Juan
Trujillo Espinel (2011, pag. 63) nos introduce en las tres grandes categorias
que Serick agrupa a este abuso de la persona juridica: “fraude a la ley, la
violacién de obligaciones contractuales y el perjuicio fraudulento a terceros”.
Sobre ellos, Carmen Bolddé Roda (2000, pags. 74-76) los desarrolla con mayor
profundidad:

a) Fraude de la ley por medio de la persona juridica.-

Se habla de un fraude a la ley cuando el resultado que la ley rechaza se
alcanza por otro camino que no ha previsto, y cuando precisamente
resulta de la finalidad de la norma que ésta ha tratado de impedir de
manera general un resultado determinado, en lugar de limitarse a

20 En mi opinién, el abuso de la persona juridica deberia considerarse como una forma
de abuso del derecho; siendo otras formas de abusos la interposicidn en tiempos
distintos de excepciones dilatorias o de incidentes en materia procesal para prolongar
innecesariamente un proceso, asi como la utilizacion dolosa de mandatos o formas
contractuales, entre otros.
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b)

prohibir que se alcance por medio de determinada forma negocial (Boldo
Roda, 2000, pag. 74).

Fraude y lesion de contrato.-

“Se trata de aquellos casos en los que, por medio de la persona juridica,
puede quedar burlado o incumplido un contrato como consecuencia del
desdoblamiento entre la personalidad de la sociedad y la de su unico
socio” (Boldd Roda, 2000, pag. 75).

Sobre este aspecto, en nuestra legislacion debemos observar aquellos
casos en los que un socio concentra en si mismo la mayoria accionaria,
ya que en Ecuador no se contemplan las sociedades unipersonales.

Dario fraudulento a terceros.-

“Existen casos que no pueden quedar incluidos en las categorias ya
tratadas de fraude de ley y de contrato, pero en los que también se
causa perjuicio a terceros con la utilizacion de la persona juridica.

De los casos que Serick examina en este apartado, quizas los mas
relevantes sean los que hoy subsumiriamos bajo la categoria de la
infracapitalizacion” (Boldé Roda, 2000, pag. 76).

Como corolario de estas causas, el criterio jurisprudencia de la referida Sala

determina que:

Frente a estos abusos, hay que reaccionar desestimando la
personalidad juridica, es decir, descorriendo el velo que separa a los
terceros con los verdaderos destinatarios finales de los resultados de un
negocio juridico llegar hasta éstos, a fin de impedir que la figura
societaria se utilice desviadamente como un mecanismo para perjudicar
a terceros, sean acreedores a quienes se les obstaculizaria o impediria
el que puedan alcanzar el cumplimiento de sus créditos, sean legitimos
titulares de un bien o un derecho a quienes se les privaria o despojaria
de ellos”. (Diners Club S.A. vs. Chupamar S.A., 2001)

Ademas, en la doctrina (Ortiz Garcia, 2003, pag. 578) existen tres formas para

levantar el velo societario: desestimacion activa, desestimacion pasiva y

desestimacién en beneficio de un interés publico:

DESESTIMACION:

OPERA CUANDO:

ACTIVA

Es realizada en beneficio de un tercero; es decir, es solicitada
por dicho tercero que se considere afectado por un abuso de la

persona juridica, lo cual debera probarlo judicialmente.

PASIVA

Es efectuada teniendo en cuenta el beneficio de la propia
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sociedad o de quienes la conforman.

Aqui, es solicitado por uno o varios de los que conforman la
persona juridica, aduciendo que uno o varios socios de la
compairiia a sus administradores han sacado provecho ilegitimo
de la compafiia. Esta forma de levantamiento no puede ser
confundida con la caracteristica g) arriba sefialada, pues en
aquella se pretende evitar que ocurra un provecho ilegitimo,
mientras que en esta forma —pasiva- de levantamiento del velo

constituye un remedio ante un provecho ilegitimo ya suscitado.

EN BENEFICIO DE
UN INTERES
PUBLICO

Sus finalidades son:

a) Evitar la utilizacién simulada o abusiva de la sociedad en

detrimento de normas de interés publico.

b) Regular a la sociedad por razones de Estado.

c) Regular a la sociedad por razones de politicas.
De estas finales podemos observar que es el Estado, por medio
de alguna de las entidades que conforman la Administracion
Publica, quien solicita la aplicacion de la doctrina; no en
beneficio de la entidad solicitante, sino en beneficio del Estado
en su conjunto. Sobre esta forma me permito indicar su
peligrosidad, pues so pretexto de cualesquiera de las causales
y cualesquiera de estas finalidades, cualquier Gobierno pudiera
provocar que se levante el velo societario injustamente. Por ello,
la importancia de un aparataje judicial independiente e

imparcial.

Cuadro No. 1

“Clasificacion de la Desestimacion de la Persona Juridica”
Basado en “Desestimacion de la persona juridica” (Ortiz Garcia, 2003, pag. 578).

Revista Ruptura N°. 46.
Elaboracion propia.

Ya en nuestro derecho positivo, en razén de la reformatoria contenida en el art.

98 de la Ley Orgéanica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector

Societario y Bursatil (L.O.F.0.S.S.B., 2014) que amplia el contenido del articulo

17 de la Ley de Compaifiias, encontramos que:
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Por los fraudes, abusos o vias de hecho que se cometan a nombre de
comparfias y otras personas naturales o juridicas, seran personal y
solidariamente responsables:

1. Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjuicio de la
responsabilidad que a dichas personas pueda afectar;
Los que obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste; y,

2.
3. Los tenedores de los bienes para el efecto de la restitucion.

(-..)-
Con respecto a este articulo, podemos establecer que la responsabilidad
originaria de la sociedad se extenderia hacia los propietarios de las mismas o a
sus administradores; ya que por medio de éstos Ultimos se le hace actuar a la
compafia o porque aquellos han sido quienes han ordenado a los segundos
actuar de la forma contraria a derecho. Aplicar esta norma de derecho positivo
equivale a aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario, pues rompe
el hermetismo de la persona juridica y hace responsables a los socios,
accionistas o a los administradores de la compafia. Este criterio también lo
encontramos en la disposicion general tercera de la ley de Compafias (1999),
introducida por el art. 144 de la L.O.F.0.S.S.B. (2014), la cual determina que:

esa distincion (de la compafiia de comercio como un sujeto de derecho
distinto de quienes la componen) no tendra lugar ni sera oponible en
caso de comprobarse judicialmente que el contrato social fue celebrado
para violar la ley, el orden publico o la buena fe; para encubrir la
consecucién de fines ajenos a la compafiia; o como mero recurso para
evadir alguna exigencia o prohibicién legal, mediante simulacién o fraude
a la ley, o por cualquier otro medio semejante, siempre que de ello se
derivaren perjuicios a terceros (...).

Sobre esta parte de la referida norma, me permito indicar que pereciera que la
disposicion se centra Unicamente en los casos de fraude a la ley —excluyendo
el fraude contractual y fraude a terceros como causales para la aplicacion de la
doctrina del levantamiento del velo societario-; ya que todas aquellas
circunstancias mencionadas hacen alusion a la consecucion de un resultado
prohibido por la ley, a través de otro camino que la misma no lo ha previsto. Lo
sefalado en este parrafo parece tomar fuerza en el siguiente inciso de la norma
en cuestion:

Los perjuicios sufridos por cualquier abuso de la personalidad juridica de
la compafiia, en los términos previstos en el inciso anterior, se imputaran
directa y personalmente a la persona o personas que se hubieren
aprovechado o se estuvieren aprovechando de la simulacion o del fraude
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a la ley, o de cualquier otro medio semejante, para ocultar o encubrir su
interés o participacion en la compaiiia o en su patrimonio, 0 en los actos
0 contratos que hubieren ocasionado o estuvieren ocasionando los
perjuicios supradichos (L.D.C., 1999, Disposicion General Tercera).

Mas, en ambos incisos se vislumbra la frase “por cualquier otro medio
semejante”. Con lo que se podria entender que, aunque de forma forzada, otro
de los medios semejantes podrian ser el fraude contractual y el fraude a
terceros; los cuales, con el fraude a la ley, se configuran las tres formas en las
que podria darse el abuso de la persona juridica —causal doctrinaria, como ya
lo hemos visto antes, para la aplicacion de la doctrina del levantamiento del
velo societario. Sin embargo, debemos recordar que al iniciar el citado articulo
17 (L.D.C., 1999) se determina de forma amplia a “los fraudes, abusos o vias

de hecho que se cometan a nombre de compafiias...” como causal para la
aplicacion del levantamiento del velo societario. Esto nos lleva a pensar en el
abuso de la persona juridica en su amplitud doctrinaria, esto es el fraude a la
ley, fraude contractual y el fraude a terceros. Por lo tanto, aunque en el
desarrollo de este articulo pareciera que se limita en el fraude a la ley,
considero que una correcta interpretacion de la norma y de la voluntad del
legislador nos llevaria a pensar en las tres formas de abuso de la persona

juridica que Serick presenta.

Ahora bien, para dar fin al antes invocado y reformado articulo 17 de la Ley de
Compafias (1999), el legislador ha dispuesto que “(...) la accién de
inoponibilidad de la personalidad juridica seguira el tramite especial previsto en
el Codigo de Procedimiento Civil”. Con lo hasta aqui expuesto, el articulo 98 de
la Ley Orgéanica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y
Bursatil (2014) no solo nos remite a otro cuerpo legal: el codigo de normas
civiles adjetivas, sino que también nos presenta lo que parece ser todo un
procedimiento relativamente nuevo ante el derecho positivo. En virtud de este
nuevo procedimiento reglado, el Codigo de Procedimiento Civil de igual forma
ha sido modificado por el art. 155 de la L.O.F.0.S.S.B. (2014); y, por lo tanto,

se entiende que desarrollara de mejor forma la doctrina.
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En este sentido, las normas correspondientes al “proceso de inoponibilidad de
la persona juridica” determinan medidas cautelares, inspecciones sobre los
libros de las compafiias y tiempos a efectos de la prescripcion de la accion. Es
asi que el introducido art. 412-F del Cddigo de Procedimiento Civil (2005)
indica que: “La accion de desvelamiento societario o inoponibilidad de la
personalidad juridica prescribird en seis afios, contados a partir del hecho
correspondiente, si hubiere sido uno solo, o del ultimo de ellos, si hubieren sido
varios (...)". En cuanto a las medidas cautelares y de inspeccion se hara una
breve referencia en el subcapitulo siguiente, a proposito de las facultades que
tiene el juez como autoridad para determinar la aplicacién de la doctrina del

levantamiento del velo societario.

Para finalizar este subcapitulo, la disposicion general tercera de la Ley de
Compafias (1999) sefiala que al aplicar ésta doctrina se busca que, “de ser
posible, las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes” del abuso
de la persona juridica; asi también que “los responsables de los perjuicios
respondan personal y solidariamente por éstos, mediante la correspondiente
indemnizacion; pero en todo caso se respetaran y no podran afectarse los
derechos adquiridos por terceros de buena fe” (L.D.C., 1999, Disposicién

General Tercera).

En resumen, la responsabilidad que en principio pesa sobre la compafiia por
las obligaciones que se han adquirido a su nombre, es trasladada hacia
quienes, actuando a su nombre, en realidad lo han hecho para su propio
beneficio y no el de la compafiia. Es decir, a aquel accionista mayoritario,
administrador o cualquier otra persona que, valiéndose de un abuso sobre la
personalidad de la compafia se ha beneficiado ilegitimamente, se le hara

responsable mediando accién judicial.

2.4.1. Quién puede aplicar el levantamiento del velo societario

Por ser de caracter excepcional y por romper un derecho reconocido por el

Estado —separacién patrimonial-, sélo éste, por medio de su potestad

51



jurisdiccional, puede aplicar esta doctrina (Andrade Ubidia, 2009, pag. 15). Es
decir, se “permite al Juez, excepcionalmente, levantar el velo que separa al
espectador de la realidad, a fin de imponer a los responsables del fraude o el

abuso, la responsabilidad que les corresponda” (Andrade Ubidia, 2009, pag. 7).

En el mismo sentido, el dltimo inciso del art. 17 de la Ley de Compaiiias
(L.D.C., 1999), reformado por el art. 98 de la L.O.F.0.S.S.B. (2014), determina
expresamente que:

(...) Salvo los casos excepcionales expresamente determinados en la
ley, la inoponibilidad de la personalidad juridica solamente podra
declararse judicialmente?!, de manera alternativa, o como una de las
pretensiones de un determinado juicio por colusion o mediante la
correspondiente accion de inoponibilidad de la personalidad juridica de
la compafia deducida ante un juez de lo civil y mercantil del domicilio de
la compafiia o del lugar en que se ejecuté o celebrd el acto o contrato
dafoso, a eleccion del actor (...).

Con esto, el referido articulo determina que Unicamente, de forma exclusiva y
sin posibilidad de mediar cualquier otro mecanismo que no se haya previsto
expresamente en la ley, se aplicard esta doctrina por la via judicial; es decir
ante la autoridad jurisdiccional o también conocida como juez. Entonces, ante
tal autoridad se puede seguir esta accion bien sea de forma alternativa o como
una de las pretensiones en:

a) Juicio por colusion

b) Accion de inoponibilidad de la persona juridica ante el juez de lo civil y

mercantil. El juez competente podréa ser, segun el actor decida:
i.  Eldel lugar del domicilio de la compafiia, o

ii.  Ellugar donde se ejecut6 o celebro el acto o contrato dafioso.

Ya de entre las facultades de que dispone en juez dentro del proceso de
inoponibilidad de la persona juridica, tan solo me detendré en sefalar aquellas

en relacion a las medidas cautelares y de inspeccion:

21 El resaltado es propio.
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El segundo inciso del art. 412-A del Cddigo de Procedimiento Civil (C.P.C.,
2005) faculta al juez, previa solicitud de parte, la imposicion de medidas
cautelares:

(...) prohibiciones de enajenar o gravar los bienes y derechos que
estuvieren relacionados con la pretension procesal y, de manera
particular, de las acciones o participaciones o partes sociales de la o las
compaifiias respectivas, asi como la suspension de cualquier proceso de
liquidacion o de cualquier orden de cancelacion de la inscripcion en el
Registro Mercantil de cualquiera de las comparfiias demandadas

Por su parte, los arts. 412-C y 412-D (C.P.C., 2005) permiten al juez ordenar a
la Superintendencia de Compafiias y Valores la inspeccién sobre los Libros de
Acciones y Accionistas, y sobre los libros sociales y contables,

respectivamente.

Mediante estas facultades, que a mi juicio las considero oportunas, simple pero
necesariamente se busca asegurar el estado de las cosas. Tanto para evitar
alteracion sobre la informacion referente a las operaciones de la compaiiia
demandada, como para efectos patrimoniales de responsabilidad. Es decir, que
no se altere el patrimonio con el que se debe responder por el abuso de la
persona juridica una vez que éste sea declarado jurisdiccionalmente o que la
propiedad sobre la compafiia que ha sido utilizada con fines ilegitimos sea
trasladada hacia otro propietario que, quiza no pueda pagar y legitimamente no

deba hacerlo.

2.4.2. Quién ejerce jurisdiccion en Ecuador
Para un mejor desarrollo de éste apartado, es imperioso hacer un estudio
paralelo de las normas de nuestro ordenamiento juridico y de la doctrina. El
jurista aleman Leo Rosenberg (1955, pag. 45), refiere de forma general a la
jurisdiccibn como “la actividad del Estado dirigida a la realizacion del
ordenamiento juridico”. El mismo Rosenberg (1955, pag. 46) profundiza en
sefalar que ésta, a la que también denomina administracion de justicia, funcion
o poder judicial, “consiste preferentemente en la aplicacion del derecho objetivo
al caso concreto y es ejercida por los tribunales a peticion de una parte”. Ahora

bien, son cuerpos normativos contenedores de los preceptos legales
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necesarios para la determinacion de la jurisdiccion en el Ecuador: la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Cédigo Organico de la Funcién
Judicial y el Codigo de Procedimiento Civil. A continuacion, un estudio de estas
normas, analizadas de forma jerarquica, en conjuncion con los criterios

doctrinarios:

La Constitucion de la Republica del Ecuador (C.R.E., 2008), en el articulo 167
prescribe que: “la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por los o6rganos de la Funcion Judicial y por los demas organos y funciones
establecidos en la Constitucién”. Se sefala ademas que, “la Funcién Judicial se
compone de organos jurisdiccionales, drganos administrativos, &érganos
auxiliares y organos autonomos” (C.R.E., Art. 177). La misma Carta Magnha
(C.R.E., Art. 178) determina que “los 6rganos jurisdiccionales, sin perjuicio de
otros érganos con iguales potestades reconocidos en la Constitucién??, son los
encargados de administrar justicia”, los cuales son:

1. La Corte Nacional de Justicia.

2. Las cortes provinciales de justicia.

3. Los tribunales y juzgados que establezca la ley.

4

Los juzgados de paz.

Por su parte, el Cdédigo Organico de la Funcion Judicial (C.O.F.J., 2009)
complementa al mencionar que “la jurisdiccion y la competencia nacen de la
Constitucion y la ley” (C.O.F.J., Art. 7). Asi, también sefiala que “solo podran
ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad
con sus preceptos” (C.O.F.J., Art. 7). A ello, agrega el Principio de Unidad
Jurisdiccional en el art. 10 del mismo cuerpo legal (C.O.F.J., 2009): “De
conformidad con el principio de unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las
demas funciones del Estado podra desempeniar funciones de administracién de
justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas
por la Constitucién”. Y dispone que “la jurisdiccidon consiste en la potestad

publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, potestad que corresponde a las

22 Como es el caso de Corte Constitucional, de cuya jurisdiccion se trata en el art. 429
CRE.
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juezas y jueces establecidos por la Constitucion y las leyes, y que se ejerce

segun las reglas de la competencia” (C.O.F.J., Art. 150).

Al respecto encontramos que tanto la Constitucion (art. 178.3) como el Codigo
Organico de la Funcién Judicial (art. 7) ordenan que la jurisdiccién nace y es
ejercida por mandanto de la Carta Magnha y de las leyes. Por lo tanto,
entendemos que seran jueces, ademas de los ya enumerados en el articulo
178, los que las leyes lo determinen. Sin embargo de ello, el art. 10 del Cddigo
Organico de la Funcién Judicial introduce el principio de Unidad Jurisdiccional,
del cual nos deja en incertidumbre si hacemos un analisis global de las normas,
pues comprenderiamos que no podran ser jueces sino aquellos que la
Constitucion y la Leyes lo determinen: por lo tanto, la Ley también determina
quién es Juez. Entonces, estariamos ante un principio que no se cumpliria (el
de Unidad Jurisdiccional), toda vez que una Ley pueda ser reformada mediante
un proyecto de iniciativa legislativa y, ademas, nos pasariamos por alto los
preceptos de la Carta Magna, aunque ésta también diga que las Leyes son

quienes determinan la calidad de jueces (art. 178.3).

Ahora bien, la Ley en la materia de jurisdiccion por el excelencia, al menos en
lo Civil, es el Codigo de Procedimiento Civil (C.P.C., 2005). Este cuerpo
normativo prescribe que la jurisdiccion consiste en “el poder de administrar
justicia” (C.P.C., Art. 1), lo cual, a su vez, supone “la potestad publica de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que
corresponde a los tribunales y jueces establecidos por las leyes” (C.P.C., Art.
1). Mas adelante éste Caodigo amplia su explicacion al sefialar que, ademas de
los tribunales y juzgados integrantes de la Funcién Judicial, ejercen jurisdiccion,
“de acuerdo con la Constitucion Politica de la Republica y sus leyes propias: los
jueces de paz, los arbitros, los tribunales de conciliacion y arbitraje y las

autoridades de los pueblos indigenas” (C.P.C., Art. 5).

Rosenberg (1955, pag. 46) indica que la jurisdiccion puede ser clasificada en
contenciosa y voluntaria; con respecto de la primera, ésta puede ser, “segun su
organo, ordinaria o especial”’. Al respecto, Enrico Redenti (1957, pag. 128)

explica que “la distincidn entre los respectivos campos (jueces ordinarios y
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especiales...) se hace (...) atendiendo a la diversa naturaleza y a las diversas
caracteristicas de la materia”. Por su parte, Leo Rosenberg (1955, pag. 80)
complementa en indicar que la “jurisdiccién ordinaria constituye la regla; es
decir, todo proceso para el que no es designado un tribunal especial, se
resuelve ante un tribunal ordinario”. Atendiendo estos criterios doctrinarios, el
Cddigo de Procedimiento Civil agrega que tanto jueces ordinarios como
especiales ejercen la jurisdiccion legal (C.P.C., Art. 16).

A proposito de la jurisdiccion especial, el mismo Codigo de Procedimiento Civil
introduce el concepto de jurisdiccidon coactiva?3; de la cual dispone que el
procedimiento coactivo es aquel que:

Tiene por objeto hacer efectivo el pago de lo que, por cualquier
concepto, se deba al Estado y a sus instituciones que por ley tienen este
procedimiento; al Banco Central del Ecuador y a los bancos del Sistema
de Crédito de Fomento, por sus créditos; al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social; y las demas que contemple la ley (C.P.C., Art. 941).

En cuanto a éste proceso coactivo, el Cdodigo restringe su ejercicio para:

Los respectivos empleados recaudadores de las instituciones?®*
indicadas (...). Tal ejercicio esta sujeto a las prescripciones de esta
Seccidn, y, en su falta, a las reglas generales de este Cadigo, a las de la
ley organica de cada institucion, y a los estatutos y reglamentos de la
misma, en el orden indicado y siempre que no haya contradicciéon con
las leyes, en cuyo caso prevaleceran éstas (C.P.C., Art. 942).

Incluso se llega a determinar que “los servidores o servidoras recaudadores
mencionados en este articulo tendran la calidad de Jueces Especiales,
denominandoselos Jueces de Coactiva®®” (C.P.C., Art. 942).

Por consiguiente, la Ley, es decir el Cédigo de Procedimiento Civil, introduce
una calidad de jurisdiccion: la coactiva; y con ésta jurisdiccion, agrega la
consideracion de Juez a quien la ejerce. Sin perjuicio de si dicho funcionario

responde en verdad a la naturaleza de un Juez.

Z El lector podra encontrar un desarrollo mas amplio sobre la naturaleza de la coactiva
y las funciones de quien la ejerce en el Capitulo 11l de esta disertacion.

24 El subrayado es propio.

% El subrayado es propio.
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En resumen, la jurisdiccion legal consisten en aquella potestad que tienen los
jueces para resolver sobre determinada controversia que se les ha sido
presentada, asi como para hacer cumplir tal decision. Dentro de ello, los jueces
pueden ser ordinarios o especiales, conforme la Constitucion y la Ley. En esta
segunda clasificacion, la de jueces especiales, al funcionario recaudador de
una institucién del Estado la Ley lo ha reconocido como Juez de coactivas. Las
preguntas que surgen a partir de estos son: ¢en verdad es un Juez este
funcionario? ¢Se ha extendido por medio de la Ley y de forma forzada el
concepto de Juez hacia aquellos funcionarios recuadadores? Para responder
estas dudas corresponde, pues, en el siguiente acapite determinar en qué

consiste la figura de un Juez.

2.4.2.1. Naturaleza juridica del Juez
Piero Calamandrei (1962, pag. 29) explica que el uso de la palabra juez se da
en dos sentidos: genéricamente como organo judicial —que incluye los oficios
de juzgador, ejecutor de notificaciones y de secretario: esto es aquella funcién
jurisdiccional en su conjunto- y, de forma mas comdn, como érgano u oficio
juzgador. En cuanto al érgano-judicial, el jurista italiano Enrico Redenti (1957,
pag. 122) determina su importancia por el hecho de que “en él se encarna o se
personifica el Estado; (...) quien (...) llega a dar a través del proceso las
providencias en que se actua su funcion jurisdiccional”. Mientras que
Calamandrei (1962, pag. 26) expone que todo oficio juzgador “se presenta
personificado en un determinado funcionario (0 en una pluralidad de

funcionarios constituidos en colegio...)".

Al referirse al juez érgano y, por tanto, al juez oficio juzgador, Rendeti (1957,
pag. 124) sefala que:

para ser verdaderamente tal (encarnando o personificando al Estado), y
poder venir a ser legitimamente sujeto de un proceso cualquiera,
necesita ante todo estar legitimamente instituido y actuar con aquella
formacion constitutiva que las leyes mismas prescriben, asi como
hacerlo bajo las insignias ideales (...) que deben caracterizar el ejercicio
de su actividad profesional.

De estas insignias destacan la independencia y la imparcialidad:
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Calamandrei (1962, pags. 40-41), con referencia a la independencia, expresa

que la relacion jerarquica existente entre funcionarios publicos deja de ser
efectiva al instante que el juez ejerce las atribuciones de funcionario juzgador:
esto no debe entenderse como la facultad para “impunemente faltar a sus
deberes (administrativos; sino que,) en el momento de aplicar el derecho al
hecho controvertido, no esté el juez obligado a obedecer a nadie mas que a la
ley y a su propia conciencia”. Con ello, Calamandrei (1962, pag. 41) quiere
decir que cuando el juez juzga no debe “recibir 6rdenes de quienquiera que
sea, aunque ellas proviniesen de su superior jerarquico y hasta del mas
elevado de ellos”. Asi mismo, Rosenberg (1955, pag. 126) puntualiza que la
independencia le permite estar libre “de toda influencia, tanto de arriba como de
abajo, que puedan intentar ejercer sobre la actividad judicial en el caso

concreto (... incluso de aquellos) interesados en el pleito”.

En cuanto a la imparcialidad, Calamandrei (1962, pag. 45) refiere de aquella
como la caracteristica que permite al juez mantenerse “en posicion de inicial
indiferencia entre las partes”. En otras palabras, Calamandrei (1962, pag. 45)
expresa que la imparcialidad supone la absoluta “igualdad entre las partes en el
juicio”. Lo que, a su vez, se traduce en la célebre frase de que el juez es un
tercero imparcial; es decir, no tiene interés —personal- alguno dentro del

conflicto ni pretende favorecer a alguna parte en especial.

Resumiendo, para Francisco Carnelutti (1944, pag. 212) se entiende por juez
aquel “oficial del proceso a quien la ley confia la decision en el proceso de
conocimiento, y los cometidos mas importantes en el proceso de ejecuciéon y en
el proceso voluntario”. Carnelutti (1944, pag. 211) sostiene, en cuanto al
proceso de conocimiento, que el juez es quien decide sobre la pretension
discutida en el litigio; a quien corresponde “la satisfaccion de la pretension
insatisfecha” en el proceso ejecutivo, y las funciones referentes al proceso

voluntario.

Por consiguiente, podemos denotar que en el denominado juez de coactivas

no confluyen las caracteristicas necesarias para ser considerado juez: estas
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son independencia e imparcialidad; toda vez que es a la misma institucion que
representa a la que se le adeuda el crédito y, por lo tanto, tiene total y legitimo
interés en la ejecucion del crédito. Ahora nos atafie conocer en qué consiste

aguel procedimiento coactivo, lo cual sera desarrollado en el capitulo siguiente.
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CAPITULO 1l
LA COACTIVA.-

3.1.Naturaleza Juridica y Caracteristicas de la Coactiva
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez (2004, pag. 493)

indican que “la Administracion (Publica) no necesita someter sus pretensiones
a un juicio declarativo (o0 ejecutivo) para hacerlas ejecutorias”. Ello se debe,
segun refiere Francisco Guerrero Celi (2004, pag. 17) al principio de autotutela
del que goza la Administracion Publica. Este principio, indica Guerrero (2004,
pag. 17), es el que determina la “potestad de la Administracion Publica (lato
sensu) de exigir por si misma la ejecucion forzosa de los actos de ella
emanados, sin recurrir a los 6rganos de la Funcion Judicial”. No en vano Juan
Carlos Benalcazar (2013) en su articulo sobre “La Coactiva: ¢Juicio o
procedimiento administrativo?” indica que: “las decisiones de la Administracion
Plblica son ejecutoriadas por si mismas, por propia autoridad, se presumen
legitimas, obligan sin necesidad de auxilio judicial, y se pueden hacer cumplir
de oficio” (parrafo 2). En otras palabras, la Administracion Puablica, conformada
por las instituciones del Estado sefialadas en el art. 225 de la C.R.E., esta

revestida de toda facultad para obligar a que se cumpla lo que ésta determine.

Manuel Sanchez Zuraty (2008, pag. 5) sefala a la coactiva como aquella
“‘potestad de diferentes organismos del Estado para cobrar acreencias
directamente, sin necesidad de recurrir al Poder Judicial’. Asi mismo, Miguel
Bayona (2010, pag. 1) escribe que la coactiva busca “hacer efectiva las deudas
sin la obligatoriedad de recurrir a la justicia ordinaria, que las personas
naturales o juridicas e inclusive las mismas instituciones publicas deban al
Estado, por ciertas obligaciones”. ElI Cddigo de Procedimiento Civil (C.P.C.,
2005), en su art. 941, indica que “el procedimiento coactivo tiene por objeto

hacer efectivo el pago de lo que, por cualquier concepto, se deba al Estado y a
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sus instituciones que por ley tienen este procedimiento”®. Entonces, podemos
pensar en la coactiva como el mecanismo privilegiado del que goza la
Administracion Publica para forzar directamente a que una determinada
obligacion a su favor sea satisfecha integramente por el deudor, quien recibe el

nombre de coactivado.

Bayona (2010, pag. 2) resalta que en la coactiva intervienen tan solo dos

partes, un deudor y el Estado como acreedor. Nadie mas.

Como vimos anteriormente, el acreedor puede ser cualquier sujeto de derecho;
inclusive instituciones que conformen la Administracién Publica. Por su parte, la
institucion acreedora, que necesariamente forma parte de la Administracion
Plblica, debe estar investida de la potestad coactiva al amparo de una ley,
conforme lo indica el anteriormente citado art. 941 del C.P.C. (2005). Lo cual
nos hace pensar qué sucede con aquellas instituciones que no tienen ésta
caracteristica. La respuesta la encontramos en el art. 31, numeral 32 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado (L.O.C.G.E., 2002), que
determina como una de las funciones de ésta institucion el ejercicio de la
“coactiva para la recaudacién de sus propios créditos; y, de las instituciones y
empresas que no tengan capacidad legal para ejercer la coactiva™’. Es
decir, la Contraloria General del Estado ejerce la coactiva a nhombre de las

instituciones que carecen de esta capacidad.

Sin embargo, para que las deudas sean exigibles via coactiva, dice Guerrero
(2004, pag. 20), deben ser “liquidas, determinadas y de plazo vencido”. Estos
requisitos, también contenidos en el art. 948 del C.P.C. (2005), refieren a que el
coactivado, para ser sometido a tal procedimiento, debe estar constituido en
mora sobre una determinada obligacion a favor del Estado; y que dicha
obligacion verse sobre una especifica cantidad de dinero. Empero, el art. 949

(C.P.C., 2005) indica que “si lo que se debe no es cantidad liquida, se citara al

% Debemos notar que en Ecuador ésta facultad coactiva no estd restringida para
obligaciones tributarias en exclusiva, sino para toda deuda que se tenga para con las
instituciones del Estado.

27 El subrayado es propio.
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deudor para que, dentro de veinticuatro horas, nombre un perito contador que

practique la liquidacién junto con el que designe el empleado recaudador”.

Miguel Bayona Trivifio (2010, pag. 7), en referencia al proceso coactivo, lo
identifica como “una especie de proceso ejecutivo abreviado”. Refiere de éste
como “un mini juicio ejecutivo, que arranca con un auto de pago en la que el
Juez ordena que el coactivado pague o dimita bienes para el embargo (...) para
el cobro del capital, intereses y costas” (Bayona, 2010, pag. 7). Por
consiguiente, si hacemos analogia entre la coactiva y el juicio ejecutivo,
podemos tomar el texto de Sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Nacional de Justicia, dentro del recurso de casacion interpuesto en
el proceso seguido por LACAMSA S.A. contra BANCO PICHINCHA C.A.
(2012), en el que se cita a Hernando Davis Echandia, quien considera que “ya
no estamos ante dos partes que reciprocamente se disputan la razén (en
referencia al proceso de conocimiento), sino ante una parte que quiere tener
una cosa y otra que no quiere darla” (Visto 4.3). Es decir, tenemos a un
coactivado que deliberadamente no ha pagado una determinada cantidad de

dinero adeudado a la Administracion Publica dentro del tiempo establecido.

Sin embargo, ¢.es correcto denominarlo Juez al funcionario que se encarga del
proceso coactivo? Para responder a ésta interrogante veamos, pues, las
funciones que cumple el funcionario recaudador en ejercicio de las funciones

coactivas

3.2.Funciones del Juez de Coactivas

Previo a desarrollar sus funciones, es menester resaltar que los jueces de
coactivas, conforme el art. 942 del C.P.C. (2005), de forma privativa son “los
respectivos empleados recaudadores de las instituciones” adeudas y que

gozan de tal facultad coactiva.
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En general, Bayona (2010, pag. 8) indica que el Juez de Coactivas cumple
funciones similares a las de un Juez de lo Civil dentro de un proceso ejecutivo;
toda vez:

Ejerce una funcion de ejecucion, mediante un auto de pago, ordena
mediadas precautelatorias, retiene dineros, ordena embargos, nombra
funcionarios en el proceso como son Secretario, Abogado — Impulsor,
Alguacil, Depositario, Peritos, Administrador de los bienes embargados,
etc., remata y adjudica los bienes del deudor — coactivado.

Conforme el art. 946 del C.P.C. (2005), “el empleado recaudador no podra
iniciar el procedimiento coactivo sino fundado en la orden de cobro, general o
especial, legalmente transmitida por la autoridad correspondiente”. Es justo en
éste punto donde las funciones del errébneamente denominado Juez de
Coactivas inician. Es por ello que, el mismo art. 946 del C.P.C. (2005) indica
que “esta orden de cobro lleva implicita para el empleado recaudador, la
facultad de proceder al ejercicio de la coactiva”. Mas, el art. 945 del C.P.C.
(2005) determina que tal orden de cobro debera ir “aparejando el respectivo

titulo de crédito?® (...) que pruebe la existencia de la obligacion” 2°.

Miguel Bayona Trivifio (2010, pag. 7) expone que el procedimiento coactivo
“arranca con un auto de pago”, también conocido como orden de pago. El auto
de pago, cuyo fundamento se origina en la orden de cobro del funcionario
recaudador, mas el titulo de crédito, es aquel que contendra la obligacién para
que “el deudor o fiador pague la deuda o dimita bienes dentro de tres dias
contados desde que se le hizo saber ésta resolucion; apercibiéndole que, de no
hacerlo, se embargaran bienes equivalentes a la deuda, intereses y costas”
(Art. 951, C.P.C., 2005). Cabe destacar que “(...) para el embargo se preferiran
bienes muebles a inmuebles” (Art. 951, C.P.C., 2005).

En general, las solemnidades sustanciales al procedimiento coactivo son:

2 Se entiende por titulo de crédito “el que contiene de manera eficaz un derecho de
crédito exigible a favor de determinada persona o de su poseedor y contra otra,
concretada en todo caso” (Cabanellas, 2006, pag. 367).

29 “Art. 945.- El procedimiento coactivo se ejercera aparejando el respectivo titulo de
crédito, que consistird en titulos ejecutivos; catastros y cartas de pago legalmente
emitidos; asientos de libros de contabilidad; y, en general, en cualquier instrumento
publico que pruebe la existencia de la obligacién” (C.P.C., 2005).
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La calidad de empleado recaudador en el que ejercita la coactiva;
La legitimidad de personeria del deudor o fiador;

Aparejar la coactiva con el titulo de crédito y la orden de cobro;
Que la obligacion sea liquida, determinada y de plazo vencido; vy,
Citacion al deudor o al garante, del auto de pago o del que ordena
la liquidacion, en su caso (Art. 966, C.P.C., 2005).

agrwnPE

Sin perjuicio de que el procedimiento coactivo esté sujeto a las normas de su
seccion correspondiente dentro del C.P.C. comprendida entre los articulos 941
y 978, de forma supletoria la coactiva se regira a:

(...) las reglas generales de este Cédigo (de Procedimiento Civil), a las
de la ley organica de cada institucion, y a los estatutos y reglamentos de
la misma, en el orden indicado y siempre que no haya contradiccion con
las leyes, en cuyo caso prevaleceran éstas (Art. 942, C.P.C., 2005).

Es por ello que, para la citacién del auto de pago, el art. 952 del C.P.C. (2005)
dispone que se la haga “en la forma que se indica en el tramite del juicio
ejecutivo”. Esto es en el término de tres dias, conforme el art. 421 (C.P.C.,
2005). Pero no solo se aplicaran las disposiciones del Juicio Ejecutivo en la
citacion del procedimiento coactivo, sino también para “el embargo, avaluo y
remate de bienes”, segun el art. 955 (C.P.C., 2005). Sobre este aspecto,
Manuel Sanchez Zuraty (2008, pag. 51) resalta que se lo “hara de manera

razonable y ponderada, porque se trata de tramites diferentes”.

Con razén Bayona Trivifio (2010, pag. 7) senala a la coactiva como un “mini
juicio ejecutivo”; y es que ambos procedimientos cumplen un fin en comun:
hacer efectiva una obligacion vencida. Y no solo su fin es similar, pues de lo
estudiado en las lineas precedentes, ambos procedimiento presentan
caracteristicas en comun en cuanto al mandato emitido al deudor para que
cumpla con su obligacién o sefale los bienes con los que tal obligacion sera
cumplida, asi como el efecto juridico en caso de negativa ante tal mandato: el
embargo y posterior remate. La diferencia, claro esta, es que en el Proceso
Ejecutivo se debe recurrir a los 6rganos de la Funcion Judicial, esto es ante un
tercero imparcial desprovisto de interés en la causa; mientras que en la
coactiva, el funcionario que lo ordena pertenece a la institucion cuyo interés en

el pago de la deuda esta latente.
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A pesar de que el funcionario recaudador cumpla las funciones arriba
indicadas, resulta imperioso subrayar el hecho de que todas ellas son propias
de una ulterior potestad del juez en general, aquella de ejecutar lo juzgado. Es
decir, cumpliria funciones de una fase ejecutiva. Tal condicion marca el inicio
en nuestra duda sobre si la coactiva es de naturaleza jurisdiccional y, por lo
tanto, sobre la legitimidad de denominarle “Juez” al respectivo funcionario

recaudador que se encarga de este procedimiento.

De lo hasta aqui revisado podemos ver que a diferencia de la jurisdiccion, en la
coactiva no interviene ningun tercero imparcial. Ningun oficial ajeno a la
controversia, por asi llamarla, declara la existencia de un derecho ni ordena el
cumplimiento de otro previamente reconocido entre dos partes distintas a él. Es
el mismo Estado quien decide cobrar lo que se le adeuda. Es por esto que,
para Francisco Guerrero (2004, pag. 27), el Estado “en ejercicio de la

jurisdiccion coactiva (...) asume la calidad de juez y es ademas parte”.

Si las instituciones de la Administracion Publica actian por si mismas en miras
de sus propios intereses, y no recurren a un oficial ajeno a éstas para que
garantice la tutela de sus derechos, como ya lo hemos visto, lo que estas
instituciones realizan es una manifestacion de si mismas, de su voluntad. La
indicada manifestacion de su voluntad la evidenciamos desde el inicio del
procedimiento coactivo. Francisco Guerrero Celi (2004, pag. 27) y nuestra
Corte (Katiah Arce vs. Tribunal Distrital Contencioso Administrativo, 2009)
refieren sobre el auto u orden de pago que son propios del derecho
administrativo; que responden a actuaciones que recaen sobre un administrado
en especifico: el deudor. Y que, ademas, conllevan efectos directos, esto es el
pago de lo adeudado. Por lo tanto, éste auto de pago no es sino un acto

administrativo.

Asi mismo, vale recordar que este procedimiento es ejercido, conforme el art.
942 del C.P.C. (2005), de forma privativa “por los respectivos empleados
recaudadores de las instituciones” previstas con dicha facultad. EI mismo art.
942 (C.P.C., 2005) indica que estos funcionarios recaudadores tienen la

“calidad de Jueces Especiales, denominandoselos Jueces de Coactiva”. Aun
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asi, Francisco Guerrero (2004, pag. 27) sostiene que “los actos por medio de
los cuales se materializa el procedimiento coactivo son de indole
administrativa, ejecutados por funcionarios recaudadores, quienes no dictan
sentencia”. Por tal razén, la Corte Constitucional refiere que los “empleados
recaudadores (...) son funcionarios administrativos que deben aplicar las
disposiciones de esa seccion (de la Jurisdiccion Coactiva —Seccion 31 del
Titulo 1l del Cédigo de Procedimiento Civil) y, en su falta, las reglas generales
del Cdédigo Procesal, incluso, las de la Ley Organica de la Institucion y sus
Estatutos y Reglamentos” (Katiah Arce vs. Tribunal Distrital Contencioso
Administrativo, 2009). Aplicar Leyes Organicas, Estatutos o Reglamentos de
otras instituciones que no sean propias de la funcién judicial implica no actuar
dentro de las potestades jurisdiccionales, sino en ejercicio de facultades

administrativas.

Entonces debemos pensar —y concluir- que la naturaleza de la coactiva no
responde a una de tipo jurisdiccional; sino que se enmarca dentro de las
actuaciones propias de la Administracion Puablica, es decir, dentro de una forma
de emanacioén de su voluntad. Por ello, tampoco es acertado denominar a los
funcionarios recaudadores como jueces, ya que, por su condicion y sus
actuaciones, simplemente no lo son. Y es por todo esto que la Corte
Constitucional se ha pronunciado en razén de que

La coactiva no es sino un procedimiento administrativo por el cual se cobran
créditos publicos, sin que esto implique aplicar la Jurisdiccion en su
verdadero y genuino significado de potestad publica que consiste en
administrar justicia, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. La coactiva, por
altimo, no es otra cosa que una manifestacion de la autotutela
administrativa en una fase ejecutiva (Katiah Arce vs. Tribunal Distrital
Contencioso Administrativo, 2009).

Toda vez que se ha dicho que el auto de pago con el cual se inicia el proceso
coactivo es, en verdad, un acto administrativo, corresponde en el siguiente
acapite desarrollar en breve en qué consiste el acto administrativo y qué
consecuencias jurisdiccionales puede acarrear en el marco de las garantias

constitucionales ante abusos por parte de la administracién publica.
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3.2.1. Acto administrativo

Jaime Orlando Santofimio (2003, pag. 121) enmarca al acto administrativo o
decision administrativa dentro de una de las “formas de expresion juridica
institucional de las autoridades y los particulares con funciones
administrativas”. Esto es una de las formas de actuacion de la administracion
plblica®®. En éste contexto, considero suficientes las palabras de Leo
Rosenberg (1955, pag. 47) al explicar en qué consiste la Administracion
Publica:

(...) es toda la restante actividad del Estado, fuera de la legislacion y la
justicia (en su estricto sentido); es la funcion del poder publico al servicio
de las tareas y fines generales del Estado para la satisfacciéon de los
intereses y necesidades culturales de la comunidad.

Santofimio (2003, pags. 121-123), declara que el origen del acto administrativo
lo encontramos en los efectos juridicos que generd la Revolucion Francesa:
producto de la division de poderes, los revolucionarios burgueses buscaron
institucionalizar una forma de actuacion propia de la administracion,
evidentemente distinta a la judicial, pero con similares efectos para su
cumplimiento. No obstante, expresiones como los “actos el Rey, actos de la
Corona, actos del fisco” aludian a funciones semejantes (Santofimio, 2003,
pag. 123). Lo cual nos hace pensar que el supuesto logro revolucionario se

reduce a un simple cambio de denominacion.

El mismo autor (Santofimio, 2003, pag. 131), indica que el acto administrativo
es “toda manifestacion unilateral, por regla general de voluntad, de quienes
ejercen funciones administrativas, tendientes a la producciéon de efectos
juridicos”. Por su parte, Roberto Dromi (2004, pag. 263) entiende al acto
administrativo como “toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa, que produce efectos juridicos individuales de forma
directa”. Este criterio lo encontramos dentro del articulo 65 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (E.R.J.A.F.E., 2002),

norma principal en la materia.

30 | as otras formas de actuacion administrativa son: el hecho administrativo, el acto de
simple administracion, el acto normativo o el contrato administrativo.
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En virtud del art. 68 del E.R.J.A.F.E. (2002), “los actos administrativos se
presumen legitimos”, razén por la cual estan llamados a ser cumplidos. Tal
presuncion de legitimidad comporta, en el decir de Roberto Dromi (2004, pég.
379), la “validez del acto administrativo, mientras su posible nulidad no haya
sido declarada por autoridad competente. (...) también llamada presuncion de
legalidad”. A pesar de ello, para que el acto administrativo se revista de plena
validez el art. 66 del E.RJ.A.F.E. (2002) ordena que “deberan ser
obligatoriamente notificados al administrado y mientras no lo sean no tendran
eficacia con respecto a quienes se haya omitido la notificacion”. Condicion que
también la encontramos presente en las normas correspondientes al
procedimiento coactivo. Entonces, una vez que el administrado haya sido
notificado, y por la presuncion de legitimidad caracteristica del acto
administrativo, conforme el art. 124 E.R.J.A.F.E. (2002), “los actos de la
Administracion Publica seran ejecutivos (...). Se entiende por ejecutividad la
obligacién que tienen los administrados de cumplir lo dispuesto en el acto

administrativo”.

Por lo hasta aqui visto, podemos anotar que el acto administrativo se
caracteriza por:
1. Provenir en forma unilateral de una institucion de la Administracion
Publica en ejercicio de sus facultades administrativas propias.
2. Contiene una manifestacion de la voluntad de la Administracién Publica.
3. Genera efectos juridicos directos sobre determinado administrado, o su
conjunto claramente identificado; es decir, efectos individuales.
4. Esta dotado de la presuncién de legalidad y, por tanto, es de caracter

ejecutivo. Lo que deviene en su inmediato cumplimiento.

Por consiguiente, ya que la orden de pago con la que se inicia el procedimiento
coactivo proviene exclusivamente desde la autoridad de una determinada
institucion que forma parte de la Administracion Publica, orden que contiene el
deseo o manifestacion de que a la institucion le sea satisfecha la deuda que se
mantiene en su favor por parte de un determinado sujeto —administrado- y, por

lo tanto, al sujeto administrado le genera directamente la obligacién de pagar o
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que dimita bienes para el pago de lo adeudado, considero que tal

procedimiento coactivo es un acto administrativo.

Ahora bien, todo acto administrativo puede ser impugnado en sede
administrativa o judicial -Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo-,
siendo la primera opcional para el administrado que se sienta agraviado (art.
69, E.R.J.A.F.E., 2002).

En consecuencia, y retomando nuestro acometido de la coactiva, si el
coactivado considera que la orden de pago le genera algun agravio ilegitimo,
podra proponer excepciones; mismas que, permitirdn trasladar este
procedimiento desde lo administrativo hacia lo Jurisdiccional (Sanchez Zuraty,
2008, pag. 47). Es por ello que el art 968 del C.P.C. (2005) sefiala que “seran
admisibles las excepciones que se deduzcan en juicio coactivo”. Empero, el
mismo articulo permite suspender la ejecucién coactiva mediante “consignacion
de la cantidad a que asciende la deuda, sus intereses y costas, aun en el caso
de que dichas excepciones propuestas versaren sobre falsificacion de
documentos o sobre prescripcion de la accion” (Art. 968, C.P.C., 2005). Al
respecto es menester advertir que dicha “consignacion no significa pago” (Art.
968, C.P.C., 2005).

La antigua Corte Suprema de Justicia (Resolucion Juicios de Excepciones a la
Coctiva, 2004, pag. 10), mediante “resolucién que tiene el caracter de
obligatoriio, mientras la ley no disponga lo contraroi’, se ha pronunciado en
razon de:

Que los juicios de excepciones a la coactiva (...) corresponde conocer a
los jueces de lo civil, salvo los que procedan de resoluciones en firme de
la Contraoria General del Estado, que compete a la jurisdiccion
contencioso-administrativa por disponerlo el Art. 7 del Decreto Supremo
N2 611 de 21 de julio de 1975, promulgado en el Registro Oficial N23857
de 31 de los mismos mes y afio, donde se establece un tramite especial,
diferente del previso en el Codigo de Procedimiento Civil, asi como los
expresamente determinados la ley (Resolucion Juicios de Excepciones a
la Coctiva, 2004, pag. 10).

Pero no solo se puede proponer excepciones dentro de un procedimiento

coactivo, sino que, como menciona la Corte Constitucional (Katiah Arce vs.
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Tribunal Distrital Contencioso Administrativo, 2009), “los actos de la autoridad
gue conoce tales procesos (coactivos) no se enmarcan en el concepto de
decisiones jurisdiccionales, por tanto no estan excluidos de la accién de
amparo (accion de proteccion)”. Esta afirmacion tiene su fundamento en el art.
88 de la C.R.E. (2008) que restringe a la accion de proteccion, entre otras, para
‘cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial (...)". El mismo art. 88
(C.R.E., 2008) sefiala la finalidad buscada mediante la mencionada accion,
esto es “el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la

Constitucion”.

Ya que el tema central que atafie a ésta disertacion consiste en la violacion al
debido proceso cuando el erroneamente denominado juez de coactiva levanta
el velo societario, en su momento el lector podra notar en el capitulo siguiente
la importancia que tiene la accion de proteccion antes indicada. Por
consiguiente, el capitulo que sigue se encargara de descubrir cOmo es que a
aguel simple funcionario recaudador, quien debe cumplir funciones meramente
administrativas, se le ha atribuido facultades tan delicadas que corresponden

exclusivamente a la autoridad jurisdiccional.
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CAPITULO IV.-

PROBLEMAS QUE SURGEN DE LA APLICACION DEL
LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO POR PARTE DEL
JUEZ DE COACTIVAS.-

Hasta aqui me he limitado en resumir la naturaleza juridica de las compafiias
anonimas y de responsabilidad limitada, de la doctrina del levantamiento del
velo societario y de la coactiva. Sobre estos tres aspectos del mundo juridico,
el lector podra notar que constituyen presupuestos para el andlisis central que

ocupa a esta tesis.

Hemos visto que esos dos tipos societarios son personas juridicas con
personalidad propia: que son sujetos de derecho distintos de quienes la
componen o actlan a través de ella y, por ende, titulares de un patrimonio
exclusivo de ellas. En otras palabras, el Estado les ha reconocido
legitimamente derechos. En cuanto a la doctrina del levantamiento del velo
societario conocemos que es aplicable Unicamente por orden judicial,
mediando el debido proceso y como consecuencia del abuso de la persona
juridica por parte de sus accionistas, administradores o cualquier otra persona
que, debidamente facultado, actie en su nombre y representacion. Por su
parte, la coactiva no es sino un procedimiento administrativo que, al caso
ecuatoriano, busca cobrar toda acreencia que se le deba a las instituciones del
Estado. Este procedimiento, en virtud de los principios de autotutela y
legitimidad de los que goza la Administracion Publica y sus actos,
respectivamente, permite a los funcionarios recaudadores de cada institucion
cobrar directamente tales acreencias sin la necesidad de acudir a un proceso

declarativo previo.

El propédsito de esta disertacion, como lo he hecho notar oportunamente, no es
cuestionar ni el reconocimiento de aquellas compafiias como sujetos de

derecho distintos de quienes la componen, ni lo oportuno de levantar el velo
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societario cuando hay abuso de la persona juridica. Mucho menos se discute la

necesidad del procedimiento coactivo.

Lo que el presente texto critica son dos aspectos, uno presupuesto de otro:
primero, que en ocasion del proceso coactivo, a aquellos funcionarios
recaudadores que se encarga del mismo se les denomine jueces; y, segundo,
que los mencionados funcionarios puedan aplicar el levantamiento del velo
societario. El ordenamiento juridico ecuatoriano, que en ocasiones luce tan
basto y amplio, nos presenta ciertas contradicciones entre si y entre éste con la
doctrina del Derecho. Una de éstas contradicciones, como ya lo hemos visto,
es que a un funcionario recaudador, quien esta llamado a cumplir Gnicamente
funciones administrativas, se le denomine “Juez’. Ademas, producto de tal
equivoca denominacion, normativamente se le atribuya ciertas facultades que,
por su naturaleza, deban estar reservadas con exclusividad para aquellos que

estan envestidos de verdadera jurisdiccion.

En éste contexto, al amparo de varias normas positivas, se ha facultado al
funcionario coactivo a levantar el velo societario. En otras palabras, se le
permite a un funcionario administrativo decidir sobre el derecho, reconocido
previamente por el Estado en favor de las personas juridicas (que para efectos
de ésta disertacion, y de forma mas concreta, en relacion a las companiias
anonimas y de responsabilidad limitada), a gozar de un patrimonio exclusivo de
ellas. O sea, le ha sido permitido al funcionario en cuestion tener autoridad

jurisdiccional.

Asi, encontramos que el articulo 1 de la Ley Organica para la Defensa de los
Derechos Laborales (L.O.D.D.L., 2012), la Ley Organica para el Cierre de la
Crisis Financiera (L.O.C.C.F, 2014) y el articulo 40 de la Ley General de
Seguros (L.G.S., 2006), modificada e incorporada como el Libro Il por el
Cddigo Organico Monetario y Financiero (C.O.M.F., 2014), facultan al
funcionario coactivo a levantar el velo societario conforme el siguiente detalle:

% Ley Organica para la Defensa de los Derechos Laborales (L.O.D.D.L.,

2012).-
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Art. 1.- Las instituciones del Estado que por ley tienen jurisdicciéon coactiva,
con el objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreencias, podran ejercer
subsidiariamente su accion no soélo en contra del obligado principal, sino en
contra de todos los obligados por Ley, incluyendo a sus herederos mayores
de edad que no hubieren aceptado la herencia con beneficio de inventario.
En el caso de personas juridicas usadas para defraudar (abuso de la
personalidad juridica), se podra llegar hasta el ultimo nivel de
propiedad, que recaera siempre sobre personas naturales, quienes
responderan con todo su patrimonio, sean 0 no residentes o
domiciliados en el Ecuador (...).3!

Ley Organica para el Cierre de la Crisis Financiera (L.O.C.C.F, 2014).-

Art. 1.- Terminacion de los contratos de fideicomiso y registro de bienes.-
Los fideicomisos constituidos por las instituciones financieras
extintas, sus compafias domiciliadas en el extranjero, empresas
vinculadas o por compairiias deudoras inactivas, cuyos activos debieron
ser transferidos al Banco Central del Ecuador en virtud de la resolucion de
la Junta Bancaria No. JB-2009-1427 (RO 51 de 21 de octubre de 2009), asi
como aquellos fideicomisos que contengan bienes que fueron entregados
en dacion en pago al Banco Central del Ecuador se terminaran de pleno
derecho (...).%2

DISPOSICIONES GENERALES.- (...)

Segunda: El efecto de la extincion de las acreencias previsto en el articulo
11 de esta Ley, no releva del pago de sus obligaciones por concepto de
déficit patrimonial a los ex accionistas que representaban el 6% o0 mas
del capital accionario de cada una de las instituciones financieras extintas,
sus ex representantes legales y ex principales administradores, en los
términos previstos en el articulo 8 de la Ley Reformatoria a la Ley General
de Instituciones del Sistema Financiera y a la Ley de Reordenamiento en
Materia Econdmica en el Area Tributaria Financiera, publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 659, de 12 de marzo de 2012.33

Ley General de Seguros (L.G.S., 2006).-

Art. 40.- (...) Las multas impuestas a la compaiia3* (por la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros), su representante
legal, administradores, directores, empleados o funcionarios, se haran

31 El resaltado es propio.

32 El resaltado es propio.

33 El resaltado es propio.

34 En concordancia con el Art. 1 del mismo cuerpo normativo (L.G.S., 2006), se
entenderia que tales compafias son las que que “integran el sistema de seguro
privado”, criterio que debera entenderse para el resto de normas citadas que se
encuentran en el Libro 11l del Cédigo Organico Monetario y Financiero (Ley General de
Seguros).
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efectivas mediante titulos que podran cobrarse a través de la
jurisdiccién coactiva o por cualquier otro medio.3®

Art. 60.- (...)

A partir de la liquidacion (forzosa de una entidad controlada), se consideran
de plazo vencido y son exigibles las operaciones activas con personas
vinculadas®® a la entidad, sin necesidad de requerimiento. En caso de falta
de pago, el liquidador cobrard la obligacion mediante coactiva,
pudiendo sujetarse a los principios y procedimientos de la Ley de
Defensa de los Derechos Laborales”.3’

Art. 64.- (...) Con la finalidad de concluir los procesos de liquidacién
(voluntarios y forzosos), el Superintendente (de Compafias, Valores y
Seguros) de acuerdo con las normas que dicte la Junta podra autorizar o
disponer que los activos y pasivos de entidades que se encuentren en
liquidacion, sean aportados temporal o irrevocablemente a un fideicomiso
de modo que puedan ser administrados conjuntamente los activos y pasivos
provenientes de dichas entidades, con el encargo de cumplir con el pago de
obligaciones en la medida que se realicen los activos. La
Superintendencia continuara ejerciendo la jurisdiccién coactiva por
cuenta del fideicomiso, a fin de que lo que se recaude le sea entregado a
para cumplir con aquellas obligaciones.38

Art. ....- Los representantes legales o convencionales, vocales del
directorio, administradores, y accionistas con 12% o mas de
participacion en el capital, o que ejerzan influencia significativa en la
administracion, seran responsables personal y pecuniariamente por el
déficit que se determine para cubrir los pasivos de la entidad en liquidacion.
Para el cobro de esta obligacién, el Superintendente (de Compafiias,
Valores y Seguros) podra hacerlo mediante coactiva, previa resolucion
debidamente motivada cuya impugnacion no suspenderd la orden de
cobro.3?

Cdbdigo Orgéanico Monetario y Financiero (C.O.M.F., 2014).-

Art. 267.- Forma de aplicacién de las sanciones. Las multas impuestas a las
entidades financieras, una vez en firme, se hardn efectivas mediante
débitos de las cuentas que posean las entidades financieras en el Banco
Central del Ecuador.

% “Art. 40.- (...) La imposicion de las sanciones dispuestas en ésta Ley, es
independiente de cualquier otra sancién que se pudiera aplicar por actos violatorios de
otras disposiciones y no limitan la aplicacion de las sanciones civiles 0 penales que
correspondan de conformidad con la ley” (L.G.S., 2006). El resaltado es propio.

% Por personas vinculadas, conforme el art. 215 del C.O.M.F. (2014), aquellas
personas naturales o juridicas que forman parte de la administracion de la entidad o
Sus propietarios.

37 El resaltado es propio.

38 El resaltado es propio.

39 Seguido del Art. 65 de la L.G.S. El resaltado es propio.
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En caso de no poder efectuar el débito sefialado en el inciso precedente, el
organismo de control emitird el titulo de crédito correspondiente, que podra
ser cobrado administrativamente por via coactiva o por via judicial.

Las multas impuestas a los administradores, funcionarios o
empleados de una entidad financiera se haradn efectivas mediante
titulos que podran cobrarse a través de la jurisdiccion coactiva o por
cualquier otro medio.*°

DISPOSICIONES TRANSITORIAS (...)

Trigésima sexta.- Jurisdiccion coactiva: (...)

Los procesos coactivos se iniciardn contra los accionistas que
representaban el seis por ciento (6%) o mas del capital accionario al
momento de someterse la institucién financiera al proceso de
restructuracién, saneamiento o liquidacion forzosa, asi como contra el
principal administrador y representante legal.

La Superintendencia de Bancos determinard las calidades referidas en el
inciso anterior, y podra dictar medidas cautelares reales, dentro de la
coactiva, sobre los bienes que de publico conocimiento son de
propiedad de aquellos accionistas, administradores o representante
legal, en su caso. (...)

En el caso de que las entidades de control determinaren responsabilidades
de administradores temporales vy liquidadores, otérgase la misma
jurisdiccion coactiva a la Superintendencia de Bancos para que ejerza en
contra de dichos funcionarios.*

Como el lector podra notar, no solo la Ley Organica para la Defensa de los
Derechos Laborales le permite al “Juez de coactivas” levantar el velo societario
y seguir contra los propietarios de compafias, sino que también las demas
normas antes citadas textualmente permiten extender también la
responsabilidad hasta los administradores y representantes legales de las
companias, principalmente de compafiias que forman o formaron parte del
Sistema Financiero o del Sistema de Seguros Privados, por medio del
procedimiento coactivo. Es decir, para estos ultimos casos, el funcionario
recaudador podra valerse de dichas normas y, ademas, del articulo primero de
la Ley Organica para la Defensa de los Derechos Laborales y levantar el velo

societario de compafiias trasladando la responsabilidad por las obligaciones

40 El resaltado es propio.
41 El resaltado es propio.
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contraidas por las compafias hacia sus representantes legales,

administradores o liquidadores, segun corresponda.

4.1.Funcionario con jurisdiccion coactiva: juez y parte

Como ya hemos visto, “el procedimiento coactivo tiene por objeto hacer
efectivo el pago de lo que, por cualquier concepto, se deba al Estado y a sus
instituciones” (Art. 941, C.P.C., 2005). Este procedimiento, conforme el art. 942
(C.P.C., 2005) se encuentra a cargo de “los respectivos empleados
recaudadores de las instituciones indicadas”. Asi, el cobro coactivo se inicia
con la respectiva orden de pago por parte de los respectivos funcionarios
recaudadores, “quienes, a no dudarlo, son funcionarios administrativos” (Katiah
Arce vs. Tribunal Distrital Contencioso Administrativo, 2009), pues pertenecen

a las instituciones de la Administracion Publica.

Sin embargo, el art. 942 del C.P.C. (2005) determina que “los servidores o
servidoras recaudadores (...) tendran la calidad de Jueces Especiales,
denominandoselos Jueces de Coactiva”. Con ésta disposicion del art. 942, el
C.P.C. pasa por alto el requisito de independencia que debe caracterizar al juez
con respecto de los otros poderes o funciones del Estado (Calamandrei, 1962,
pags. 40-41). Dicho requisito, conforme el decir de Francesco Carnelutti (1944,
pag. 211), permite al juez decidir sobre la pretension discutida en el litigio de un
proceso de conocimiento, la satisfaccién de la pretension insatisfecha en el

proceso ejecutivo, y las funciones referentes al proceso voluntario.

Ahora bien, dentro de estos procesos de conocimientos, encontramos la accion
de inoponibilidad de la personalidad juridica, introducida por el art. 17 de la Ley
de Companias (1999) y desarrollada desde el art. 412-F del Cddigo de
Procedimiento Civil (2005). Tal accién judicial pretende, segun Carmen Boldo
Roda, citada por Pablo Ortiz Garcia (2003, pag. 575), “prescindir o superar la
forma externa de la persona juridica para, penetrando a través de ella, alcanzar

a las personas y los bienes que se amparan bajo su cobertura”. En otras
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palabras, se busca desplazar la responsabilidad por las obligaciones contraidas
a nombre de la persona juridica hacia los accionistas o administradores
quienes, de forma ilegitima, contrajeron tales obligaciones en beneficio propio y

en perjuicio de la persona juridica.

La Corte y la doctrina entienden que tal accionar ha sido ilegitimo cuando se ha
procedido con abuso de la persona juridica (Diners Club S.A. vs. Chupamar
S.A., 2001). Sobre esto, Juan Trujillo Espinel (2011, pag. 63) nos introduce en
las tres grandes categorias que Serick agrupa a este abuso de la persona
juridica: “fraude a la ley, la violacién de obligaciones contractuales y el perjuicio
fraudulento a terceros”. En consecuencia, esta accion de inoponibilidad de la
personalidad juridica tiene como propdsito determinar si en verdad existiéo 0 no
el abuso de la persona juridica; y, de encontrarse tal abuso, proceder al
levantamiento del velo societario. Es por esto que la doctrina referida es de
caracter excepcional y debera ser ordenada por quien responda a la naturaleza
de un Juez (Andrade Ubidia, 2009, pag. 7).

Ahora bien, en el marco de los cobros coactivos, encontramos que el
funcionario coactivo ha sido revestido de la facultad para determinar que la
responsabilidad por las obligaciones de una compafia sea imputables a sus
propietarios, a sus administradores o0 a sus representantes legales. Con ésta
potestad, el mencionado funcionario podra pasar por alto el derecho de la
persona juridica a gozar de un patrimonio propio y exclusivo de ella, que no
podra ser confundido con el de quienes la conforman. En otras palabras, le

esta facultado levantar el velo societario.

Como ya vimos al inicio del presente capitulo, existen algunas normas que

otorgan tal facultad al funcionario coactivo; las mas relevantes las transcribo
nuevamente:

a) El art. 1 de la Ley Orgéanica para la Defensa de los Derechos Laborales
(2012):

Art. 1.- Las instituciones del Estado que por ley tienen jurisdiccion
coactiva, con el objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreencias,
podran ejercer subsidiariamente su accion no sélo en contra del
obligado principal, sino en contra de todos los obligados por Ley,
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incluyendo a sus herederos mayores de edad que no hubieren aceptado
la herencia con beneficio de inventario. En el caso de personas
juridicas usadas para defraudar (abuso de la personalidad juridica),
se podra llegar hasta el dltimo nivel de propiedad, que recaera
siempre sobre personas naturales, quienes responderan con todo
su patrimonio, sean o no residentes o domiciliados en el Ecuador®.

b) Los arts. 40 y 60 de la Ley General de Seguros, actual Libro Il del
Caodigo Orgéanico Monetario y Financiero (2014):

Art. 40.- (...) Las multas impuestas a la compafia*® (por la
Superintendencia de Compaifiias, Valores y Seguros), su
representante legal, administradores, directores, empleados
o funcionarios, se haran efectivas mediante titulos que
podran cobrarse a través de la jurisdiccién coactiva o por
cualquier otro medio.**

Art. 60.- (...)

A partir de la liquidacion (forzosa de una entidad controlada), se
consideran de plazo vencido y son exigibles las operaciones
activas con personas vinculadas a la entidad, sin necesidad de
requerimiento. En caso de falta de pago, el liguidador cobrara
la obligacién mediante coactiva, pudiendo sujetarse a los
principios y procedimientos de la Ley de Defensa de los
Derechos Laborales”.#®

c) El art. 1 y la Disposicion General Segunda de la Ley Orgéanica para el
Cierre de la Crisis Financiera (L.O.C.C.F, 2014):

Art. 1.- Terminacién de los contratos de fideicomiso y registro de
bienes.- Los fideicomisos constituidos por las instituciones
financieras extintas, sus compafilas domiciliadas en el
extranjero, empresas vinculadas o por compafias deudoras
inactivas, cuyos activos debieron ser transferidos al Banco Central
del Ecuador en virtud de la resolucion de la Junta Bancaria No.
JB-2009-1427 (RO 51 de 21 de octubre de 2009), asi como
aguellos fideicomisos que contengan bienes que fueron
entregados en dacién en pago al Banco Central del Ecuador se
terminaran de pleno derecho (...).4¢

DISPOSICIONES GENERALES.- (...)

42 E| resaltado es propio.
43 Las que que “integran el sistema de seguro privado”.
44 El resaltado es propio.
4 El resaltado es propio.
46 E| resaltado es propio.
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Segunda: El efecto de la extincidon de las acreencias previsto en el
articulo 11 de esta Ley, no releva del pago de sus obligaciones
por concepto de déficit patrimonial a los ex accionistas que
representaban el 6% o mas del capital accionario de cada una
de las instituciones financieras extintas, sus ex
representantes legales y ex principales administradores, en
los términos previstos en el articulo 8 de la Ley Reformatoria a la
Ley General de Instituciones del Sistema Financiera y a la Ley de
Reordenamiento en Materia Econémica en el Area Tributaria
Financiera, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 659,
de 12 de marzo de 2012.47

Lo que éstas normas nos propone es que al “Juez de Coactivas”, es decir, un
funcionario administrativo recaudador, quien tienen facultades coactivas, le
esta facultado aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario sobre
una persona juridica que mantiene una acreencia vencida en favor de la
Instituciébn de la Administracion Publica, institucion a la que pertenece el
mencionado funcionario. En ocasién a esta facultad, Santiago Andrade Ubidia
(Andrade Ubidia, 2009, pag. 15) sostiene que:

La autoridad administrativa no la puede aplicar, ya se trata de dejar sin
efecto la ficcion legal de la persona juridica y el privilegio de la limitacion
de la responsabilidad, o sea, de privar de un derecho por considerarse
gue se lo ha mal empleado en burla de la ley o en abuso del derecho,
materia que pertenece al ambito exclusivo y excluyente del poder
judicial.

Por consiguiente, al levantar el velo societario, este funcionario administrativo
ejerceria las facultades de las que esta dotado un Juez, quien se entiende es
un tercero imparcial dentro de una controversia. Y, ya que el funcionario
representa a la Institucion adeudada, en aplicacién de la doctrina referida, la
parte que reclama un derecho (la Institucion publica) se convierte también en
juez. Este supuesto nos pone ante la circunstancia de que un empleado
administrativo tiene la calidad de juez, rompiendo, ademas, el principio de

separacion de poderes entre la justicia y la administracion:

Las autoridades administrativas defienden los intereses unilaterales del
Estado, por lo que dependen del gobierno en ejercicio y estan obligas a
seguir sus instrucciones; mientras que los tribunales, como guardianes
del ordenamiento juridico y de la justicia objetiva deben mantenerse
libres de la influencia de los titulares del poder y de las concepciones
politicas vigentes (Rosenberg, 1955, pag. 49).

47 El resaltado es propio.
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Entonces, como lo he mostrado a lo largo de ésta disertacion, al ser levantado
el velo societario de una compafia por parte de un funcionario coactivo, nos
encontramos ante lo que responde a la naturaleza de un acto administrativo en
el que se restringe y suprime derechos. Lo cual, a su vez, es la hipétesis que
contempla el art. 31 de del Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial (2009)*
referente a la impugnacion en sede judicial de los actos administrativos. La
consecuencia directa de ello es la accion de proteccion contenida en el art. 88
de la C.R.E. (2008), misma que “podra interponerse cuando exista una
vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier

autoridad publica no judicial”.

El hecho de que al acreedor no satisfecho —institucion del sector publico con
facultades coactivas- se le permita “hacer justicia por mano propia”, mediante la
facilidad de que éste levante el velo societario de las compafiias que le
adeudan, provoca que se vulnere el derecho al Juez Natural, reconocido en el
art. 76.7.K de la C.R.E. (2008): “Ser juzgado por una jueza 0O juez

independiente, imparcial y competente”.

4.2.Violacién del derecho al juez natural

Mediante un simple ejercicio mental, podemos inferir que existe una violacion
del derecho al juez natural cuando determinada persona no es sometida,
dentro de un proceso jurisdiccional, ante un juez “independiente, imparcial y
competente”, derecho que lo encontramos consagrado en el art. 76.7.K de la
C.R.E. (2008). Repasemos una vez mas las razones por las cuales este “juez

de coactivas” no es ni independiente ni imparcial, por lo que no debe ser

48 Art. 31.- PRINCIPIO DE IMPUGNABILIDAD EN SEDE JUDICIAL DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS.- Las resoluciones dictadas dentro de un procedimiento por otras
autoridades e instituciones del Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen
jurisdiccién, en que se reconozcan, declaren, establezcan, restrinjan o supriman
derechos, no son decisiones jurisdiccionales; constituyen actos de la Administracion
Publica o Tributaria, impugnables en sede jurisdiccional (C.O.F.J., 2009).

80



considerado como Juez; muchisimo menos es competente para levantar el velo

societario dentro de un proceso coactivo.

David Vallespin Pérez (2002, pag. 71), citando a Antonio Agundez, indica
respecto del Juez que “ha de gozar de independencia judicial, a fin de que
pueda ejercer su funcién sin temor ni favor, protegido de toda injerencia
extrana”. Al hablar de los funcionarios con jurisdiccion coactiva “se trata de
empleados de la administracién publica” (Katiah Arce vs. Tribunal Distrital
Contencioso Administrativo, 2009): son “funcionarios administrativos”, quienes
deben responder a los intereses de la institucion a la que pertenecen, asi como
también estan obligados a obedecer a sus autoridades jerarquicas superiores.
En otras palabras, el funcionario coactivo carece de independencia porque
siempre estad sometido a las érdenes de sus superiores y no tiene imparcialidad
toda vez que mantiene los mismos intereses de la institucion a la que
pertenece, es decir, que se le pague lo adeudado. Por ello, la Corte indica que
tales funcionarios “carecen de la necesaria imparcialidad (e independencia) de
la que deben estar investidos quienes administran justicia y tienen la calidad de
jueces” (Katiah Arce vs. Tribunal Distrital Contencioso Administrativo, 2009).
Imparcialidad que constituye la “manifestacion mas importante de su idoneidad”
(Vallespin, 2002, pag. 71).

Ademas, el funcionario con jurisdiccibn coactiva no puede ser nunca
competente, pues la competencia la tienen quienes en verdad son jueces; toda
vez que ésta “es la medida dentro de la cual la referida potestad (de
jurisdiccién) esta distribuida entre los diversos tribunales y juzgados” (Art. 1,
C.P.C., 2005)*°. Entonces, si decimos que el funcionario con facultades
coactivas no es un Juez, como ya lo habiamos visto, también podemos afirmar
gue no es competente para proceder a levantar el velo societario, aun cuando
el art. 1 de la L.O.D.D.L. (2012) asi lo faculte.

Decimos que no debe levantar el velo societario porque al hacerlo, implica

“dejar sin efecto la ficcion legal de la persona juridica y el privilegio de la

49 Su distribucién, conforme el mismo art. 1 del C.P.C. (2005), se la hace en “razén del
territorio, de la materia, de las personas y de los grados”.
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limitacion de la responsabilidad, o sea, de privar de un derecho” (Andrade
Ubidia, 2009, pag. 15). Lo cual, segun la Suprema Corte de Justicia de México,
citada por José Ovalle Favela (1996, pag. 66) le es exclusivo al “Poder Judicial
privar a las personas de sus posesiones, previo el juicio correspondiente y con
entera sujecion a las leyes”. Es por ello que las autoridades administrativas (...)
no podian realizar por si mismas actos de privacion de posesiones o derechos
(Ovalle Favela, 1996, pag. 66). Incluso, si hacemos un estudio global de
nuestro ordenamiento juridico, el art. 17 de la Ley de Compafias (1999) sefala
que ésta facultad para conocer sobre la accion de inoponibilidad de la
personalidad juridica le corresponde a un juez de lo civil y mercantil, no a un

funcionario coactivo que esta lejos de ser un Juez.

Por tanto, ya que este presunto “juez de coactivas” carece de independencia,
imparcialidad y competencia, estamos frente al incumplimiento del derecho al
juez natural. Incumplir con este derecho implica la vulneracion en el debido
proceso, puesto que el referido principio del juez natural constituye uno de los
mas importantes principios que informan al mencionado debido proceso
(LACAMSA S.A. vs. BANCO PICHINCHA C.A., 2012). Pero tal vulneracién en
el debido proceso no sélo se da por la falta del juez natural, sino que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (1999) en criterio vertido en su Opinion
Consultiva 16/99, sefala que para la existencia del debido proceso, es
indispensable “que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender
sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con
otros justiciables”. Por lo visto anteriormente, en el caso del levantamiento del
velo societario por parte del juez de coactivas, dentro de un proceso coactivo,
no es que un tercero imparcial lo efectda, sino el mismo interesado en la causa
— jjuez y parte!-. Por consiguiente, nos encontramos frente, a mas, frente a una
violacién a la igualdad procesal; que, al igual que la vulneracién al juez natural,

también vulnera el debido proceso.

Tanto la vulneracion del juez natural, como la desigualdad procesal, provoca
que el justiciable —entiéndase como compafiia coactivada- se encuentre en
indefensién ante las facultades extremadamente amplias de las que goza el

funcionario coactivo. En consecuencia, vulnerar el debido proceso, supone
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afectar el derecho de defensa, en virtud de que “el debido proceso es la
institucionalizacion del derecho de defensa” (LACAMSA S.A. vs. BANCO
PICHINCHA C.A., 2012). Es decir, el derecho de defensa, que se efectiviza
mediante el debido proceso, deja de ser respetado cuando el funcionario

coactivo ordena el levantamiento del velo societario.

Ante las vulneraciones arriba expuestas de los derechos constitucionalmente
reconocidos, el afectado puede interponer accion de proteccion. Y debe ser
aceptada dicha accidén de proteccion pues, estamos frente actuaciones que
tienen su génesis en actos administrativos, nacidos de funcionarios
administrativos en ejercicio de sus funciones administrativas, quienes, al
levantar el velo societario, pretenden conocer sobre derechos reconocidos
previamente. Es entonces que se cumple el requisito expuesto en el art. 88 de
nuestra Carta Magna (C.R.E., 2008): la existencia de “una vulneracién de
derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica

no judicial”.
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CONCLUSIONES.-

A lo largo del presente trabajo se ha evidenciado la impertinencia juridica de
que aquel que erroneamente es denominado juez de coactivas (funcionario
recaudador) aplique la doctrina del levantamiento del velo societario. Para tal
propésito, se debié dar un primer paso hacia la exposicion doctrinaria de la
persona juridica —con especial atencion en los tipos societarios de las
compafiias anonimas y de responsabilidad limitada. A continuacion, se
evidenciod los fundamentos, causales y procedimientos que se deben observar
para que el juez proceda a levantar el velo societario. El estudio continGa con la
determinacién de la coactiva: su naturaleza juridica y diferenciacidon con
respecto del proceso jurisdiccional. Para finalizar se vislumbraron los derechos
y principios que sufren menoscabo si el funcionario recaudador decidiere
extender los supuestos de responsabilidad desde la compafila hacia sus

socios, administradores o representantes legales.

En el inicio de ésta disertaciébn se evidencié como punto de partida para la
actuacion del derecho a la existencia de las relaciones juridicas. Estas, a su
vez, se originan por la interaccion entre los sujetos de derecho. Uno de ellos es
la persona juridica, que consiste en la unidon de personas y/o capitales para un
fin concreto. Entre otras, la persona juridica puede ser una compafiia mercantil.
Su principal caracteristica es que sus socios unen determinados capitales para
emprender en un(os) determinado(s) negocio(s) y repartirse los beneficios
econdémicos que se generen. A ello se lo conoce como el lucro. Dos de los tipos
de personas juridicas con fines de lucro mas comunes en el mundo son las

compafiias an6nimas y de responsabilidad limitada.

Sobre estos dos tipos societarios, y la persona juridica en general, también
quedo claro que el Derecho la reconoce como un ente que posee personalidad
juridica por si misma —reconocida a partir de su respectiva inscripcion. Como
consecuencia del reconocimiento de su personalidad juridica, le son
reconocidos ciertos atributos propios de su naturaleza, los cuales son: nombre,

nacionalidad, domicilio, capacidad, autonomia y patrimonio.
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El nombre o razén social que les asiste, les permite ser identificadas de entre
todo el conjunto de ellas; su nacionalidad y domicilio determinan las leyes bajo
las cuales surgen y se rigen; su capacidad le permiten ser actor en las
relaciones juridicas, empero por medio de un representante legal; mientras que
su autonomia implica que tal actuacion es propia de la persona juridica y no es

imputable ni a quienes la conforman ni a quienes la representa.

Efecto de su autonomia o hermetismo, la persona juridica es titular de un
patrimonio que le es exclusivo de ella, y que surge a partir de los aportes
sociales que han sido dados por los respectivos socios. Al referido patrimonio
se lo califica como autébnomo respecto de otros sujetos de derecho que no sea
esa persona juridica a la que le pertenece. Entonces, un patrimonio autbnomo
supone la no confusion entre el patrimonio de la compafiia y los patrimonios de
quienes se han juntado para constituirla o de quienes dirigen su marcha.
Ademas, respecto del mencionado patrimonio de los dos tipos societarios
objeto del presente estudio existe el beneficio de la responsabilidad limitada
para quienes se asocian. Este Ultimo supone que los socios son responsables
hasta por el monto de sus aportes sociales. Es decir, informa que si los
derechos y obligaciones son propios de la persona juridica, no se los puede
extender hacia los sujetos de derecho que la conformaron; ni hacia aquellos

que la administran o la representan.

Sobre el mencionado patrimonio, se vislumbrd que no solo implica la titularidad
de derechos y obligaciones, sino que también consiste en la aptitud para
ejercerlos y adquirirlas, respectivamente. Entre los principales derechos del
patrimonio autbnomo de aquellas compaiiias figuran, pero sin limitarse, que su
autonomia o hermetismo sea respetada y que en el momento en que
cualquiera de sus derechos sea sometido a la decisién de una autoridad, tal
decision debe ser adoptada mediando el debido proceso. En contraposicion, de
entre sus principales obligaciones, se desprende que la persona juridica debe
actuar conforme a derecho; entendiendo que de no hacerlo, se expone a las

correspondientes consecuencias.
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Sin duda alguna aquel beneficio de la responsabilidad limitada del que gozan
los socios o0 accionistas de las compafiias ha sido de vital importancia para el
desarrollo econdmico en las sociedades. El mismo permite la realizacion de
negocios de mayor envergadura y volumen; toda vez que incentiva al
inversionista en cuanto arriesga soOlo una parte de su patrimonio, reduce
riesgos que no estd dispuesto a asumirlos y promueve la generacion de

riqueza.

A pesar de que las legislaciones en general brindan (en mayor o menor
medida) al empresario varios beneficios para invertir, vemos que un porcentaje
de ellos sobrepasa los limites al asociarse. Unos cuantos de ellos pretenden
obtener ilegitima e ilicitamente beneficios para si mismos, aparentando que lo
son en beneficio del patrimonio autbnomo de las compafias. Se ha expuesto
que, para lograr tales beneficios ilicitos e ilegitimos, los socios o
administradores hacen que sean las compafiias quienes actien arriesgando
exclusivamente el patrimonio de éstas ultimas y no el de ellos. Asi, tales
actuaciones se pueden dar cuando a las compaiiias se las usa para defraudar
a la ley, defraudar contractualmente o defraudar a terceros. Lo que se enmarca
dentro del abuso de la persona juridica.

El fraude a la ley consiste en la consecucién de un resultado que la ley lo
prohibe por medio de otros caminos que ella no los ha previsto. El fraude
contractual se configura cuando una de las partes en un contrato pretende no
cumplir con sus obligaciones pendientes en cuanto el patrimonio de la
compafia —con el que de buena fe se entendia que respalda el cumplimiento-
deliberadamente ha sido medrado o resultaba insuficiente. Mientras que el
fraude a terceros corresponde al perjuicio deliberado que se causa a otras
personas con quien no se mantiene relaciones en base obligaciones

contractuales o legales.

Durante el segundo capitulo de ésta disertacion se evidencié que tal abuso de
la persona juridica es utilizado para eludir ciertas responsabilidades; mismas
gue se espera sean asumidas por las compafias y, de no poder satisfacerlas,

dejar en el aire so pretexto del beneficio de la responsabilidad limitada del que
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gozan sus socios 0 accionistas. Lo cual significa que los socios o accionistas, e
incluso los administradores o representantes legales de las compaiiias, hacen
actuar a estas ultimas en forma contraria a derecho. Incumpliendo asi una de

sus principales obligaciones al constituirla.

En respuesta al abuso de la persona juridica, y para evitar que siga
sucediendo, la jurisprudencia y la doctrina han optado por una solucién en

extremo excepcional: la doctrina del levantamiento del velo societario.

Como oportunamente se hizo notar, ésta doctrina tiene su fundamento en el
ulterior fin del Derecho: la justicia. Implica que la forma societaria es dejada sin
efecto y, con ella, el hermetismo de la persona juridica. Lo que, a su vez,
supone que la responsabilidad de la compafia por las obligaciones a su
nombre adquiridas, siempre y cuando lo hayan sido con abuso de la persona
juridica, seran trasladada hacia sus socios o accionistas, sus administradores o

representantes legales.

Entre las principales caracteristicas de la doctrina en mencion, resalta la
necesidad de un examen de realidad, la orden judicial para aplicarla y su efecto
es la extincion de la responsabilidad limitada. Como bien quedo anotado, su
aplicacion requiere de causales, mismas que deben ser estudiadas para
determinar su real existencia. Es por ello que se reviste de excepcionalidad su
aplicacion. Pero en el presente estudio se advierte que no cualquier persona
puede decidir sobre su aplicacion, sino aquel oficial a quien se le confia el
futuro de los derechos reconocidos a los sujetos de derecho: el Juez. Ya que el
efecto que se produce al aplicar la doctrina del levantamiento del velo
societario es suspender un derecho previamente reconocido, y que unicamente
le corresponde al Juez tal acometido, es que necesariamente se la puede

aplicar mediando la correspondiente orden jurisdiccional.
En consecuencia, la doctrina del levantamiento del velo societario supone que

las obligaciones de la compaiia no solo seran satisfechas con su solo

patrimonio, sino también con los patrimonios de los socios y de los
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administradores o representantes legales que han actuado contrario a derecho,

conforme determine el Juez.

Sin embargo, es imperioso advertir que se aclaré que aquel juez debe contar
con todas las caracteristicas del oficial encargado de impartir justicia: un
tercero imparcial; un oficial investido de jurisdiccion, cuyo Unico interés en la
causa es la consecucién de la justicia y que bajo ningun concepto puede o
debe ser una de las partes que intervienen en la causa; asi como la correcta

observancia de las normas juridicas.

Hemos visto que ésta doctrina se encuentra recogida en la legislacion
ecuatoriana. Sin embargo, la condicion de que sea un juez quien aplique la
doctrina en cuestién no se cumple a satisfaccion. Por un lado el reformado art.
17 de la Ley de Compafiias (1999) acertadamente ordena que sea el juez de lo
civil y mercantil quien deba conocer sobre ésta “accion de inoponiblidad de la
persona juridica” y que lo ordene mediante la respectiva providencia. Por otro
lado, el mismo articulo deja abierta la puerta para que la ley expresamente
sefiale excepciones a ésta regla. Asi encontramos que el funcionario
recaudador de la coactiva también lo puede aplicar sin juicio previo. Toda vez
que el principal propdsito del presente estudio es dejar constancia que el
erroneamente denominado juez de coactivas no deberia aplicar la doctrina del
levantamiento del velo societario, a lo largo del tercer capitulo analicé la

naturaleza juridica de la coactiva.

Se dej6 constancia que la coactiva pretende ser un mecanismo rapido
mediante el cual la Administracién Publica cobra lo que se le adeuda. En ese
contexto, vemos que en nuestra legislacion la coactiva no se limita al cobro de
tributos, sino de toda deuda por cualquier concepto. Asi, por su intermedio, la
institucion acreedora no se ve obligada a pasar ante los tribunales para que sus
acreencias en mora les sean satisfechas, sino que directamente y sin

intermedio de nadie las cobra.

Como lo determina el Cddigo de Procedimiento Civil, el ejercicio del

procedimiento coactivo es exclusivo de los funcionarios recaudadores de las
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instituciones acreedoras (0 su delegado). Al respecto de ellos, se constaté que
son funcionarios administrativos (y no jueces), pues son empleados de las
instituciones acreedoras, quienes carecen de verdadera jurisdiccion, quienes
no necesariamente tienen conocimientos en derecho, pero si tienen interés en
que la deuda sea satisfecha y quienes conforman una de las partes
directamente involucradas en la causa: la parte acreedora. Por lo tanto ni son

jueces, ni son un tercero imparcial.

A pesar de ello, el legislador equivocadamente los ha denominado jueces de
coactivas y, al procedimiento que efectian lo conoce como jurisdiccién
coactiva. Este procedimiento es absolutamente distante de aquellos con
caracter jurisdiccional. Ya que se aclar6 que no son jueces, también se aclara
gue no ejercen jurisdiccidn. Pues ésta ultima privativamente es ejercida por
aquellos oficiales reconocidos por el ordenamiento juridico y que cumplen con
las caracteristicas de ser un tercero imparcial que resuelve una controversia y

ser ajenos a los sujetos activos y pasivos en el proceso jurisdiccional.

Se advirti6 que los actos por medio de los cuales estos funcionarios
recaudadores ejercen la coactiva son administrativos por su naturaleza. Este
procedimiento se activa con una orden de pago —a la cual se adjunta el titulo de
crédito que se reviste con caracter de titulo ejecutivo. La mencionada orden de
pago pretende que el coactivado pague o dimita bienes para el pago. Ademas,
es emitida y ejercida por el funcionario recaudador (o su delegado) y, a toda
luz, es una forma de expresién de la voluntad de la Administracion Publica
sobre un administrado en concreto. Hemos notado, pues, que dicha expresion
de la voluntad genera efectos juridicos directos sobre el administrado en

cuestion: pagar lo adeudado. Razon por la cual es un acto administrativo.

De igual forma se constatd que las posteriores actuaciones que se efectien en
el procedimiento coactivo, son actos que contienen la voluntad de una
institucion de la Administracion Publica; emitidos por funcionarios
administrativos en ejercicio de funciones administrativas; y que, por producir

efectos juridicos directos sobre un determinado administrado (el coactivado),
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todos ellos son meramente actos administrativos y no jurisdiccionales, en virtud

de los cuales el Estado cobra sus acreencias de forma réapida.

En consecuencia, se evidencid que los funcionarios recaudadores son
funcionarios administrativos, que cumplen funciones administrativas y, en
ejercicio de la coactiva, emiten actos administrativos; por lo que no pueden ser
considerados jueces. Lo que, a su vez, impide que los mismos apliquen la

doctrina del velo societario, conforme determina tal doctrina.

A pesar de ello, algunas normas —como el art. 1 de la Ley Organica para la
Defensa de los Derechos Laborales o los arts. 40 y 60 de la Ley General de
Seguros- facultan a que estos supuestos jueces puedan levantar el velo
societario. En otras palabras, tales normas conceden la autoridad a ciertos
funcionarios administrativos —quienes no necesariamente son conocedores del
Derecho- a que puedan decidir sobre un derecho reconocido a la persona
juridica. jSe le permite al funcionario administrativo el ejercicio de las

atribuciones exclusivas del Juez!

Mediante el cuarto capitulo del presente estudio se ha constatado las
violaciones a los derechos que se producen si el funcionario recaudador aplica
la doctrina del levantamiento del velo societario. Tales violaciones se
concentran en la ausencia del juez natural de la compafiia, en la desigualdad
procesal a la que es sometida y en la afectacion del derecho a la defensa en
gue se encuentra, todo lo cual desemboca en lesion al debido proceso por su

falta de observancia.

A lo largo del tercer capitulo demostré que el funcionario coactivo responde a
una naturaleza propia del derecho administrativo; que sus actuaciones dentro
de un procedimiento coactivo, lejos de creérselas de caracter jurisdiccional,
corresponden a actos administrativos emitidos en funciones netamente
administrativas. En tal virtud, evidencié que no es correcto pensar que el
mencionado funcionario sea un juez, ni siquiera uno con jurisdiccion especial.
Asi lo afirmo pues, un juez es independiente de las partes, no tiene interés

alguno en el propésito de la causa, y esta investido de jurisdiccion (que es
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juzgar y ejecutar lo juzgado); mientras que el funcionario coactivo es
efectivamente la parte acreedora, tiene el legitimo interés en que la obligacion
que origind la coactiva sea satisfecha y no reconoce ningun derecho, sino que,
al ser la persona natural mediante la cual actla la institucion acreedora-titular
del derecho, obliga a su directo cumplimiento sin acudir a un tercero facultado

para dar respuesta a tal solicitud.

A pesar de que el mencionado funcionario es administrativo y no jurisdiccional,
el ordenamiento juridico le ha otorgado facultades para levantar el velo
societario cuando se halle en plenas funciones coactivas, sin reparo en que
ésta doctrina exige que sea un juez quien deba aplicarla, conforme demostré
en el segundo capitulo. Por consiguiente, si el funcionario coactivo aplica la
doctrina el levantamiento del velo societario, se esta permitiendo que la
institucién acreedora pueda decidir sobre los derechos reconocidos a las
compafiias y, por tanto, ejercer las facultades exclusivas de un juez —sin que en
verdad sea tal. Entonces, si el funcionario coactivo ejerce las facultades de un
juez, sin serlo, la compaifiia titular del derecho que aquel entra a deliberar no es

juzgada por quien deberia hacerlo.

La compafiia no es juzgada por su juez natural, ya que quien reclama la
titularidad del derecho en cuestion (la obligacion insatisfecha en la coactiva)
hace las veces de juez: es decir, es juez y parte. Al converger en la misma
persona una de la partes y quien decide, éste Ultimo deja de ser el juez
independiente e imparcial; por ende, vemos que se viola el derecho al juez
natural cuando el funcionario coactivo aplica la doctrina del levantamiento del

velo societario.

Asi mismo, el lector pudo constatar que en aplicaciéon de la doctrina del
levantamiento del velo societario por parte del juez de coactiva, a la compafia
en cuestidon se le deja en desigualdad procesal. Si se dice que en un proceso
existen dos partes que se someten a la decision de un tercero ajeno al interés
de cualquiera de ellas, entonces encontramos que aquellas dos partes que
discuten se encuentran en igualdad procesal porque el que decide no tiene

preferencia por ninguna de las dos. Pero si el que decide tiene el mismo interés
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de una de las partes, y mucho mas si es una de esas partes, la igualdad
procesal a la que me referi simplemente no existe. Como oportunamente lo
revisé, el funcionario coactivo efectivamente tiene un interés en la causa y
actua con las facultades de un juez. Es decir, que el interés del funcionario
coactivo (quien también decide sobre aplicar o no aplicar la doctrina que
estudiamos) es cobrar la deuda insatisfecha. Por ello, al errbneamente
denominado juez de coactivas le es practicamente imposible que actie con
imparcialidad y objetividad. Por lo cual, se configura plena desigualdad

procesal en el supuesto referido.

Como consecuencia de la desigualdad procesal, se vislumbro que la compafiia
coactivada y levantada su velo societario se halla en indefensién. Tal condicién
es en razon de que la decision tomada mediante acto administrativo de aplicar
el levantamiento del velo societario, extiende inmediatamente Ila
responsabilidad que pesa sobre el patrimonio de la compafiia hacia el
patrimonio de sus socios, administradores o representantes legales, segun sea
el caso. Lo cual surge a partir de que el acto administrativo goza de la
presuncion de legalidad, que a su vez implica que debe ser cumplido a la
brevedad posible por creérselo conforme a derecho —mientras no se demuestre
lo contrario. Por la indefension y desigualdad procesal en que se deja a la
comparfiia, asi como por la ausencia del juez natural, se dejo constancia que su
derecho a la defensa, también conocido como derecho de contradiccion, es
violado absolutamente. Toda vez que carece de un tercero imparcial que le
permita oponerse a la pretensiéon de levantar el velo societario o ante quien
presentar excepciones, pues quien decide aplicar la doctrina es quien asi lo

solicita.

En el mismo sentido se evidencié que tanto el derecho al juez natural, a la
igualdad procesal como el derecho de contradiccién forman parte integrante del
derecho al debido proceso. Por tal motivo, si al menos uno de los derechos
inicialmente mencionados es vulnerado, consecuentemente el derecho al
debido proceso también lo es. En otras palabras, si un funcionario recaudador

levanta el velo societario de una de las compafiias objeto de éste estudio, nos
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encontramos frente a una clara violaciéon al debido proceso, la cual es originada

por una decisién administrativa.

Por altimo, me permito proponer dos tipos de acciones encaminadas a dar una
solucién parcial y otra definitiva. Esta pretende un proyecto de iniciativa
legislativa, mientras que aquella refiere a la posibilidad de interponer una
accion de proteccion.

Por todo lo hasta aqui expuesto, en ésta tesis se ha tenido como obijetivo
primordial evidenciar que el funcionario coactivo no deberia aplicar la doctrina
del levantamiento del velo societario. Por consiguiente, aquel conjunto de
normas oportunamente sefialadas en el cuarto capitulo que permiten al
funcionario coactivo levantar el velo societario deben ser modificadas con la
premura que el caso lo amerita. Es decir, su eliminacién por completo del
ordenamiento juridico y, con ello, la supresion de la facultad que actualmente
tienen los funcionarios coactivos para levantar el velo societario. Dejando por lo

tanto, dicha facultad exclusivamente para el juez.

Ya que dichas normas versan sobre derechos reconocidos, éstas estan
contenidas en leyes. Por lo que corresponde al legislativo tratar su reforma por
medio de la iniciativa legislativa prevista en el art. 134 C.R.E. (2008). Sin
embargo, de las cinco posibilidades de iniciativa legislativa que la mencionada
norma prevé®, considero a la iniciativa legislativa ciudadana la mejor opcioén;

ya que las demas opciones corresponden a instituciones del Estado, lo cual

50 “Art. 134.- La iniciativa para presentar proyectos de ley corresponde:

1. Alas asambleistas y los asambleistas, con el apoyo de una bancada legislativa
o de al menos el cinco por ciento de los miembros de la Asamblea Nacional.

2. Ala Presidenta o Presidente de la Republica.

3. Alas otras funciones del Estado en los &mbitos de su competencia.

4. A la Corte Constitucional, Procuraduria General del Estado, Fiscalia General
del Estado, Defensoria del Pueblo y Defensoria Publica en las materias que les
corresponda de acuerdo con sus atribuciones.

5. Alas ciudadanas y los ciudadanos que estén en goce de los derechos politicos
y a las organizaciones sociales que cuenten con el respaldo de por lo menos el
cero punto veinticinco por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el
padron electoral nacional.

6. Quienes presenten proyectos de ley de acuerdo con estas disposiciones
podran participar en su debate, personalmente o por medio de sus delegados”
(Art. 88, C.R.E., 2008).
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equivaldria a una automutilacion de sus propias facultades si ellas mismas

solicitaren la eliminaciéon de tales facultades.

Mientras aquella reforma normativa no se suscite, la compafia cuyo velo
societario ha sido levantado por un juez de coactivas tiene la opcion de
interponer una accion de proteccion. Ya que éste entramado de violaciones a
derechos constitucionalmente reconocidos se produce por actos de autoridades
no judiciales, sino administrativas, y por medio de actos administrativos, ésta
garantia constitucional del art. 88 de la C.R.E. (2008) resulta ser la apropiada.
Pues, permite “el amparo directo y eficaz de los derechos (Art. 88, C.R.E.,
2008)” que se consideran vulnerados, entre otros, “por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial” (Art. 88, C.R.E., 2008). Criterio que lo
recoge la Corte Constitucional en el caso Katiah Arce vs. Tribunal Distrital

Contencioso Administrativo (2009).
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