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Quito, 21 de agosto de 2019

Doctor

Freddy Proafio

Secretario de la Facultad de lurisprudencia
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
Presente

Estimado doctor Proafio:

En mi calidad de profesor lector de la disertacidn previa a la obtencién del titulo de abogacia, intitulada:
“LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO DE INOPONIBILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA EN EL
ECUADOR”, elaborada por el sefior MATEO XAVIER BRAVO HERNANDEZ, luego de la lectura y revision
de la misma, me permito informar lo siguiente:

El tema se encuentra suficientemente abordado y en forma sistematizada, con andlisis normativo
adecuado y con abundantes citas doctrinarias. El problema juridico investigado resulta ser de interés
juridico actual en el ambito societario y procesal, e involucra el andlisis y estudio de situaciones en que
el abuso de la personalidad juridica es utilizado en forma ilegal e indebida en perjuicio de terceros.

El tema se encuentra desarrollado en tres capitulos, en el primero se aborda lo que es la persona
juridica, las clases de sociedad y se analiza la institucién de la inoponibilidad de la persona
juridica; en el segundo, se hace un amplio andlisis de la prueba en general y en los casos de
inoponibilidad en particular; finalmente, en el tercero se revisan casos practicos de inoponibilidad,
poniendo énfasis en los de la persona juridica activa directa e indirecta. Sobre estos existen ciertas
dudas que serdn analizadas en la respectiva defensa.

Existen pocos errores ortogréaficos y sintacticos, que no desvirtlian el andlisis de fondo del tema
desarrollado.

En virtud de lo expuesto, emito mi informe favorable sobre esta tesina y la apruebo con la calificacion de
nueve sobre diez puntos (9 /10).

Muy atenta-n}e‘nte,—— SO S T

¥

L Al KA RS e

Dr. Erp,_gt_g.gqgrderas-lzquierdo——/—; o

Sy

EGl/aj

. /.’




Quito, 21 de junio del 2019

Doctor
Freddy Proafio Egas
SECRETARIO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

Presente. -
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En relacion con la disertacion previa a la obtencion del titulo de Abogado, elaborado por
el sefior MATEO XAVIER BRAVO HERNANDEZ, intitulada: “LA CARGA DE LA
PRUEBA EN EL PROCESO DE INOPONIBILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA EN EL
ECUADOR?”; considero que es un trabajo de gran importancia, puesto que probar
hechos relacionados con el denominado “velo societario”, ha sido siempre muy

complejo, lo que en ocasiones ha impedido que los perjudicados puedan hacerlo, por lo
que era importante tratar sobre como evidenciar tan grave infraccion.

Por los méritos del trabajo, lo califico con la nota de 9/10.
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Quito, 29 de mayo de 2019

Sr.
Efrén Guerrero
Decano de la Facultad de Jurisprudencia

De mis consideraciones:

Yo Diego Giovanny Cdrdenas Galarza docente de la facultad de Jurisprudencia de la Pontificia
Universidad Catdlica del Ecuador, a usted informo que dentro de la direccién en la elaboracién
del trabajo de titulacion del sefior estudiante Mateo Xavier Bravo Hernandez con cédula
identidad No. 1720947520 con el tema “La carga de la prueba en el proceso de inoponiblidad de
la persona juridica en el Ecuador”, una vez concluida ésta la nota final es de 10/10; por lo tanto,
solicito se envie a los lectores correspondientes.
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RESUMEN

Las sociedades de capital o también llamadas sociedades capitalistas estan dotadas de
caracteristicas esenciales que se derivan del reconocimiento de su personalidad juridica,
las cuales han sido aprovechadas para emprender negocios de relieve. Estas
caracteristicas, que son, el hermetismo de la personalidad juridica y la responsabilidad
limitada, han contribuido para el desarrollo de pequefios, medianos y grandes proyectos
econdémicos, que de otra manera no hubieran tenido el crecimiento y réditos esperados.
Pese a ello, no todas las personas han aprovechado estos beneficios de buena manera y
mas bien se le ha dado un mal uso a ésta figura juridica, utilizandola para obtener mayores

ganancias directas o indirectas, aprovechandose de terceras personas.

Frente a estos abusos de la personalidad juridica de las compafiias, se buscé contrarrestar
estas conductas, es asi, que su solucién fue elaborada y desarrollada por los jueces,
quienes en efecto lograron observar y demostrar que algunas compafiias en realidad
servian a los intereses particulares de los miembros que la componian, en perjuicio de
terceros; en consecuencia, los ordenamientos juridicos de distintos paises, incluido el
nuestro, recogieron esta institucion, con la cual se pretende atribuir responsabilidad a

guienes fraguaron la figura societaria, aprovechandose de sus atributos.

En virtud de ello, quien pretenda que se declare la inoponibilidad de la personalidad juridica
tendra que poner el caso ante el conocimiento de un juez, quien juzgara si existe mérito o
no para hacer responsables a los socios, accionistas o administradores de la compafiia de
acuerdo a las pruebas que sean aportadas por las partes. De modo que, pesara en la parte
gue pretenda la desestimacion de la personalidad juridica aportar prueba suficiente para
generar la conviccion del juez respecto a si procede o no la aplicacién de esta institucion;
mientras que en la contraparte, de la misma manera recaera en ella aportar todas las

pruebas que demuestren que no existié un abuso de la personalidad juridica.



ABSTRACT

Capital companies, also called capitalist societies, are endowed with essential
characteristics derived from the recognition of their legal personality which has been used
to start outstanding business. These characteristics, legal personality hermeticism and
limited liability, have contributed to the development of small, medium and large economic
projects that otherwise won't have had the growth and expected revenues. Despite of this,
most people have taken advantage of these benefits and have used them in a wrong way

to obtain greater profits, taking advantage of third parties.

Against this legal personality abuses, it was sought to counteract these behaviors by judges
who in fact managed to observe and demonstrate that some companies actually served
particular interests of its members by harming third parties; consequently legal systems of
different countries, including ours, have collected this institution which it is intended to
attribute responsibility to those who forged this corporate figure, taking advantage of its

attributes.

In accordance with the last paragraph, whoever who wants to declare the unenforceability
of the legal personality will have to present the case before a judge who will adjudicate if
there is responsibility for partners, shareholders or administrators of the company in

accordance of evidence presented by the implicated.

So, it will responsibility of the part involved to seek for legal personality dismissal by
providing enough evidence in order to get the judge’s conviction to apply or not the
unenforceability of the legal personality; while the counterpart will have to make the same
exercise used before to provide all the evidence that shows that there was no abuse of legal

personality.
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CAPITULO I. ASPECTOS GENERALES DE LA INOPONIBILIDAD DE LA
PERSONA JURIDICA

1.1. La personajuridica

Para comprender la inoponibilidad de la persona juridica es necesario partir desde el
estudio de la persona juridica. Larrea Holguin (2009) la define “como una organizacion de
sujetos (individuales o colectivas), con un fin que el derecho debe proteger y por lo cual,

actuan como titulares de Derecho reconocidos por el orden juridico” (p. 390).

El ordenamiento juridico ecuatoriano contempla la definicibn de persona juridica en el
articulo 564 del Cdodigo Civil, que prescribe lo siguiente “se llama persona juridica una
persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser

representada judicial y extrajudicialmente” (Cédigo Civil, 2017, art. 564).

Por lo tanto, la persona juridica al estar dotada de personalidad “es un sujeto de derecho
con voluntad y forma” (Mori y Torres, 2013, 5) por lo que es factible que se le adjudiquen
deberes, derechos y obligaciones, que le permitan su desarrollo de la misma manera que
las personas naturales y a su vez desenvolverse en relaciones sociales dentro de un marco
juridico. Alineado a lo expuesto Coloma (2011), afirma que “la personalidad juridica es la
aptitud legal para ser sujeto de derechos y obligaciones y la capacidad de comparecer a

juicio” (p. 9).

Para Halperin (2005) “la personalidad viene a ser entonces la atribucion de capacidad
juridica al titular o sujeto de derecho con aptitud o posibilidad de ejercerlo, ya se trate de
una persona fisica o de una persona colectiva” (Truijillo, 2011, 16). Al ser un sujeto de
derechos, de acuerdo a Sessarego (2009) citado por Mori y Torres (2013, 3) “es el ente al
cual el ordenamiento juridico imputa derechos y deberes”, y por ende es capaz de contraer

obligaciones.

Previo a continuar con esta disertacién, es pertinente advertir al lector que a excepcién de
esta parte introductoria, el desarrollo de esta disertacién se enfocara en las personas
juridicas llamadas sociedades anénimas y en las sociedades de responsabilidad limitada;
sin dejar a un lado ciertos aspectos de otras personas juridicas que seran utiles para el

pleno desarrollo del tema.

En cuanto a su origen, debemos remontarnos a Roma, Cérdova (1984), sefiala que para

referirse a la persona juridica en el Derecho Romano se empleaba la expresion “personae



vice fungitur’, para referirse dentro del derecho a 6rganos que realizaban funciones
semejantes a las personas fisicas o naturales. Ademas, tanto el Estado como otros entes
conformados por personas “eran sujetos de una potestad juridica” (Ferrara, 2006, 16). Pero
esto no implica que se la considerara de manera semejante a las personas naturales o se

las considere personas juridicas como tal.

En este sentido, en una determinada etapa del Derecho Romano se desarrollaria y
asignaria el concepto de personalidad juridica, que fue reconocida a los municipios,
colonias, el Estado, las ciudades (Alessandri, 1945). En efecto tras la evolucion del
Derecho fueron emergiendo distintos entes colectivos de muy variadas caracteristicas, a

los que particularmente se les reconocian atributos de la personalidad (Truijillo, 2010).

En el Derecho Romano de acuerdo a Cérdova (1984), “se establecié con mayor claridad y
precision la abstraccion de una persona colectiva, la presencia de una subjetividad juridica
unificada y la determinacion de que existen personas juridicas” (p. 55). No obstante, hay
autores como Giréon Tena (1976) que sefialan “que el Derecho romano no construyé una

teoria general de las personas juridicas” (Truijillo, 2010, 18).

En la edad media la institucién de la persona juridica fue tratada por los germanos, al
respecto autores como Ferrara (2006), afirman que “el Derecho germanico no llegé nunca
a la concepcién de un ente ideal distinto de la colectividad de los individuos asociados;
para esto era necesaria una fuerza de abstracciéon” (p. 32). Asi mismo, Alessandri (1945),
sostiene que “si bien el Derecho Germanico conocié una variedad grande de asociaciones,
no tuvo fuerza de abstraccion bastante para concebir un ente distinto de los individuos
asociados” (pp. 897-898).

En el siglo XVII surge una persona juridica distinta, la sociedad; al respecto Truijillo (2010)
sefala que aparecidé “una nueva especie societaria o figura juridica, la sociedad por
acciones, que permitia la aportacion de capitales con el objeto de emprender negocios de
significativa envergadura y alto riesgo” (p. 22). Siendo la primera sociedad anénima la

compafia neerlandesa de las Indias Orientales, que se constituyé en el afio de 1602.

Conforme a esta progresiva evoluciéon, en el siglo XVIII hasta aproximadamente 1840,
durante la revolucién industrial, debido a las transformaciones sociales, econdmicas y
tecnoldgicas que atraveso la humanidad se vio la necesidad de emplear la personalidad
juridica; al igual que la necesidad de juntar capitales y esfuerzos para grandes compaiiias,
lo cual seria determinante para que el Derecho se hiciera cargo de las personas juridicas
(Olmos, 2004).



Debido al proceso de expansién de esta figura se han desarrollado por autores tales como
Savigny, Ferrara, Otto Von Gierke entre otros, teorias que buscan explicar la naturaleza
juridica de las personas juridicas, de las cuales tratare dos de ellas, éstas son: la teoria de
la ficcion y teorias realistas.

a) Teoriade laficcion

Savigny fue el primero en proporcionar una explicacion al respecto con su famosa teoria
de la ficcion, Coloma (2011) recoge uno de los planteamientos de este autor, el cual

manifiesta que:

La capacidad juridica fue demostrada por nosotros como coincidente con el concepto de
hombre singular. Nosotros la consideramos ahora como extendida a sujetos artificiales,
creados por una simple ficcion. Tal sujeto es llamado por nosotros persona juridica, es decir
persona que es solamente admitida para una finalidad juridica. En esta encontramos un
nuevo sujeto de relaciones de derecho ademas del hombre singular. (p. 6)

Aquello alude al hecho de que le sean atribuibles caracteristicas propias de las personas
naturales como la voluntad, la cual se entendia que podia ser ejercida y exteriorizada
solamente por el ser humano, pero “en atencidon al caracter de interés general y de
permanencia del fin perseguido, el Estado puede otorgar a tales supuestos personalidad
juridica” (Capilla, 1984, 45). De acuerdo con esto solo la persona natural es un sujeto de
derechos, puesto que, “el derecho subjetivo es un poder que la ley otorga a una voluntad”
(Valencia Zea, 1957, 562).

En vista de aquello, las personas juridicas solo existen puesto que han sido creadas por
los legisladores a manera de ficcion, ya que el cuerpo legislativo entiende que la persona
juridica no posee una voluntad propia, pero asumen que la posee, y de esta manera se
entiende que la calidad de “seres” queda solamente para los seres humanos. En palabras
de Capilla (1984), se comprende que “solo el hombre es el verdadero titular de los derechos

subjetivos; las personas juridicas lo son por una consciente mentira o fictio iuris” (p. 46).

Tomando en cuenta lo dicho, la persona juridica viene a constituir un elemento que emana
de la capacidad de los humanos, quienes realizan actuaciones con consecuencias muy
similares a los sujetos de derecho, pero sélo actan a través de personas autorizadas
(Medina, 2014); se observa que en virtud de su reconocimiento, la persona juridica es una
creacion de la sociedad, que sirve como un instrumento para llevar a cabo determinadas
acciones de manera conjunta con otras personas, uniendo intereses que van mas alla de

los propios.



Del mismo modo, Salgado Pesantes (2010), al respecto sefiala que “las personas
colectivas eran creaciones artificiales del Derecho y que éste les dotaba de la capacidad
necesaria para tener un patrimonio y cumplir con sus fines” (p. 100). De forma similar,
Mouchet y Zorraquin (1970), coinciden en que la teoria de la ficcion se centra en “la idea
de que esos entes eran creaciones artificiales del derecho y dotados por éste de la
capacidad necesaria para cumplir sus fines” (p. 107). Aquello supone que, las personas
juridicas son creaciones ficticias, reconocidas como tales por el derecho y debido a ese

reconocimiento poseen personalidad juridica para lograr sus objetivos.

Con arreglo a lo expuesto, Olmos (2004) indica que esta teoria demuestra que “las
personas juridicas son una creacion artificial del derecho por razones de conveniencia
social y gozan de una capacidad puramente patrimonial para el objeto de su creacion” (p.
7) o en palabras de Junyent Bas y Richard (2009) es “un artificio legal que la ley elabora

por razones de conveniencia, recurriendo entonces a una ficcién” (p. 6).

Por lo tanto, la persona juridica conforme a la teoria de la ficcion es un sujeto de derechos
gue posee voluntad propia, creado artificialmente para detentar un patrimonio propio para
la consecucion de sus fines. En tal sentido, de acuerdo a Claro Solar (1978) sirven para

“satisfacer las necesidades de los seres humanos en el mundo de los negocios” (p. 396).

Asimismo, la persona juridica de acuerdo a esta teoria se la considera como un ente
abstracto, que es ideado por las personas naturales, quienes conciben que es factible el
atribuirles derechos y facultarlos para contraer obligaciones, por razones de conveniencia,
de tal forma, constituyen ficciones practicas creadas por el legislador; que debido a su

naturaleza deben ser representadas por personas naturales.

Frente a esta teoria Ferrara sostiene que su problema radica en que las personas juridicas
sean estas de derecho privado como de derecho publico seran consideradas como entes
ficticios; de tal forma, al ser el Estado un ente ficticio dotado de personalidad juridica es
cuestionable, que de una expresiéon de su voluntad se pueda dar origen a otro ente ficticio
reconocido como persona juridica (Salgado Pesantes, 2010). Es decir, para Ferrara era
inconcebible que el Estado sea considerado como un ser ficticio, el cual tuviera la

capacidad para crear otros seres ficticios.

Tal fue la influencia de esta teoria, que nuestro Cadigo Civil, que dicho sea de paso es una
adaptacion del Cédigo Civil chileno, contempla a la persona juridica como una ficcion. Al
respecto el jurista chileno Claro Solar al referirse al Codigo Civil, sefiala que “la persona

juridica es un ser ficticio que el legislador crea para satisfaccion de las necesidades
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sociales” (Larrea Holguin, 2009, pp. 389-390). Aquello se relaciona con la particularidad de
que la persona juridica sea “incapaz de querer y de obrar” (Ferrara, 2006, 101) por si solo

como las personas naturales.

En suma, es pertinente dejar sentado lo expuesto en este apartado, pues al poseer dentro
del ordenamiento legal una definicién de persona juridica, que como se ha sefialado, la
considera una persona ficticia de acuerdo al articulo 564 del Cddigo Civil; autores como
Larrea Holguin, Maria de los Angeles Montalvo, Medina, Alarcén entre otros coinciden en
gue su definicién se sujeta a la teoria de la ficcion, por lo tanto es trascendental analizarla,
pues debemos tener claro contra quién se interpone la demanda de inoponibilidad de la

personalidad juridica.
b) Teorias realistas

Dentro de estas teorias se agrupan varias posturas de diversos autores, quienes buscaron
justificar la existencia de una persona distinta al hombre como se indicara posteriormente;
eso si, de acuerdo a Ferrara (2006) y como se evidenciara “todos estan de acuerdo en el
punto de que las personas juridicas son formas reales, no esquemas de ficcion” (p. 132).
En consecuencia, como afirma Larrea Holguin (2009) a la persona juridica se la considera
“‘como algo existente, que no es mero fruto de la imaginacion o de la voluntad del
gobernante” (p. 394). Por consiguiente, no se admite que se asemeje la persona juridica a

una persona natural por una ficcion, como se sostiene en la teoria de la ficcién.

Estas teorias, también denominadas teorias de la realidad juridica o de la personalidad real
de las asociaciones, surgen a manera de contraposicion a la teoria de la ficcidn; el jurista
Otto Von Gierke es su mayor exponente y el estudio y desarrollo efectuado por este autor
es de gran importancia, aquel sostiene que la persona juridica se encuentra “formada por
hombres reunidos y organizados en una existencia corporativa que tiende a la consecucion
de fines que trascienden de la esfera de los intereses individuales, mediante la comun y

Unica fuerza de voluntad y de accion” (Ferrara, 2006, 142).

Por lo tanto, lo dicho se puede sintetizar en que se “entiende a la persona juridica como la
sumatoria de individuos unidos por una voluntad comun, cuyos administradores no actian
en representacion de los individuos sino que lo hacen como érganos de ella” (Trujillo, 2011,
25); en otras palabras, los actos que sean llevados a cabo por los miembros o por los
administradores de la persona juridica se consideran como ejecutados por ella misma, mas

no de las personas naturales que la integran.



Autores como Worms, Jellinek y Gierke sefialaban que las personas juridicas poseen
voluntad comuin, que como afirma Ruszkowski (1954) aquellos sefalaban era una
“voluntad propia, distinta de la suma de las voluntades individuales de sus miembros, y que
esto justifica su personalidad juridica distinta” (p. 10). Por consiguiente, se otorgd voluntad
a las personas juridicas; segin Medina (2014) aquellos encontraron que la voluntad posee
dos manifestaciones “la voluntad individual y la voluntad colectiva o de conjunto, creada
por la concurrencia de dos o mas voluntades individuales, que unidas tienen diferente

contenido al de las voluntades que la conforman” (p. 547).

Por otra parte, dentro este apartado nos encontramos con otras doctrinas, como la teoria
de la institucion y la teoria organicista, la primera de ellas fue desarrollada por Hauriou,
Renard, Ruiz Giménez, en la que se sostenia que las personas juridicas tenian elementos
de una “Institucion”, lo cual se cimienta en la idea de obrar. En consecuencia cuando
aquella idea “se enraiza en la conciencia de los individuos y los hace actuar con plena
responsabilidad de los fines sociales, nos hallamos frente a una institucion que tiene

caracter de persona moral” (Cérdova, 1984, 64).

En cuanto a la teoria organicista u organica, sus expositores fueron juristas como Worms,
Fouillée, Zitelmann. De acuerdo con esta teoria, Alessandri y Somarriva (1945) manifiestan
que “se han esforzado en demostrar que las personas juridicas presentan los mismos
caracteres objetivos que las personas fisicas” (p. 909). Asi mismo, Ferrara (2006) sostiene
gue la persona juridica al estar compuesta por una pluralidad de individuos cambia a una
entidad completamente distinta de las personas que la componen, formando una entidad

nueva y real, que posee las mismas cualidades de los individuos que la conforman.

En razén de lo antes expuesto la persona juridica es considerada segun Olmos (2004),
como “una unidad organica nueva y diferente de los hombres individuales que la
componen, y dotada como éstos de un cuerpo, de drganos, de miembros” (p. 9). Lo cual,
en palabras de Cérdova (1984) se la contempla como “un organismo totalmente similar al
organismo psicofisico del individuo humano [...]. Asi pues, los elementos que la integran,
son como las células de un organismo natural” (p. 64). Con esto se quiere decir que la

persona juridica esta:

Conformada por varios individuos humanos que cumplen funciones de diversa naturaleza
para obtener un propdésito establecido; ni mas ni menos como el cuerpo humano que tiene
distintos 6rganos, cada uno con una funcién propia, pero que contribuyen para que pueda
operar como un todo. La persona juridica es en Ultimas un organismo colectivo de la
sociedad humana, con identidad y accion propia, independiente de los sujetos que la
conforman. (Medina, 2014, 546)



De ahi que, la teoria organicista u organica observe a la persona juridica como un ente
real, un érgano concreto de igual constitucién que el hombre, por lo cual, se observa que
este posee un elemento corpoéreo, aduciendo que la agrupacion de varios individuos es el
sistema nervioso de la persona juridica o a su vez sus células; de tal modo, a la persona
juridica se le reconoce esta personalidad, y en tal sentido la vida de este ente personificado
es distinta e independiente de la de los miembros que la integran (Merlyn, 2011).

En consonancia con lo hasta ahora expuesto, queda claro que la persona juridica de
acuerdo a las teorias realistas no es fruto de una ficcion, sino mas bien, tienen una
existencia real; por lo tanto, el concepto de persona coincide con el de sujeto, en base a lo
dicho, Ferrara (2006) sefiala que “no se excluye que haya sujetos de derecho que no sean

hombres” (p. 127) y a su vez todas las personas juridicas en efecto son realidades.

En tal virtud, segun Alessandri y Somarriva (1945) el hecho de ser sujetos de derecho es
una realidad l6gica y muchas veces necesaria. Por lo cual, se relaciona con un concepto
l6gico vy juridico, por lo cual las normas deben “reconocer una realidad o sustrato
sociologico que de fundamento al nacimiento de la personalidad” (Junyent Bas y Junyent
Bas, 2017, 6).

Al respecto, Olmos (2004) afirma que las personas juridicas tienen una existencia natural
de la misma manera que los seres humanos y debido a esta existencia en la realidad es
gue en los diferentes ordenamientos juridicos los reconocen como sujetos de derecho. Es
decir, existe una coexistencia entre personas fisicas y “otros sujetos juridicos que no son
los hombres, los cuales también quieren, obran, persiguen sus fines a semejanza de

aquéllos” (Ferrara, 2006, 3).

Se discierne que la personalidad juridica no es concedida por el Estado, pues lo que hace
éste, es el reconocer aquella realidad que preexiste en la sociedad, es decir, aquella
expresion juridica de aquello que existe en la vida real (Castan, 1995; Olmos, 2004). De
igual manera Merlyn (2011), sostiene que “la persona juridica no reside en ser un ente en
si, sino que es una forma juridica” (p. 152), en cuanto es una traduccion de un fen6meno
empirico resultado de la vida en sociedad o que responde a las necesidades que se

suscitan en el dia a dia.

Esta teoria analiza a la persona juridica ya no como una ficcién, sino como un ente real, el
cual se puede desempeniar en la vida juridica al igual que la persona fisica, pero teniendo

en cuenta que no son iguales, puesto que coexisten con las personas fisicas. Por ende se



infiere que ésta teoria busca dar una solucion coherente a las realidades que se suscitan

en la realidad social, y en virtud de ello el Estado reconoce esta realidad.

Sea cual fuere la postura que se adopte en cuanto a la naturaleza de la persona juridica,
no deja de ser cierto que se le ha dotado de personalidad, y en vista de ello es un sujeto
de derechos, el cual es titular de derechos subjetivos, que son exigibles, y a su vez puede
contraer obligaciones. En otras palabras, Richard (2002) postula que “la personalidad
juridica es la técnica de organizacion unitaria de un patrimonio o de un grupo de personas
mediante el reconocimiento por el ordenamiento positivo de la titularidad de derechos
subjetivos asi como de obligaciones” (p. 6), es decir, la personalidad juridica le faculta para

gue pueda adquirir derechos y contraer obligaciones.

En definitiva, se podria establecer que la persona juridica viene a constituir un sujeto de
derechos que de acuerdo a Quiroga (s.f.), “tiene una identidad colectiva con la que
exteriormente se le puede captar, un centro de imputacion de derechos y deberes, y que
en su relacion interna existe la distincion entre su subjetividad y la de los miembros
organizados” (p. 2), los cuales tendran cada uno una voluntad propia e incluso distinta,
pero la suma de dichas voluntades se vera reflejada como una voluntad propia y autbnoma

de la persona juridica.

De esta manera se reconoce por parte de los diversos ordenamientos juridicos como el
colombiano, argentino, chileno, uruguayo y peruano la separacion plena de la personalidad
juridica de los miembros que conforman la persona juridica; esto configura que se las
observe como personas separadas y distintas a las personas naturales o juridicas que la
integran, gozando de independencia; pues en el caso de la persona juridica ésta detenta
una voluntad propia; ademas de que posee un sistema normativo distinto, el cual le es

aplicado exclusivamente.

Es asi, que la persona juridica al constituir un ente distinto y separado de sus socios, es
comprendida como “una creacion del derecho en relacién a una realidad social, del mismo
modo que la persona es una creacion del derecho en relacién a una realidad corpérea”
(Richard, 2001, 11).

Ruszkowski (1954) al respecto manifiesta que las relaciones en cuanto al fin social
participan de relaciones de hecho y de derecho “obligando juridicamente a los asociados,
y permiten definir a la Asociacion como un ser que pertenece a las realidades de orden
moral, social y juridico, que, por no tener cuerpo fisico, no son por esto menos reales” (p.

15), por lo tanto, la persona juridica toma parte de la realidad social y juridica. Con esto se
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quiere decir que las personas juridicas se las debe asumir como una “realidad que hay que
regular; en esta forma las personas juridicas llegan a ser también una realidad juridica, no
arbitraria, fantastica o ficticia, sino técnica y necesaria, con fundamento en la realidad fisica,

aunque ellas mismas no sean fisicas” (Larrea Holguin, 2009, 395).

Al respecto, conviene sefialar qué es realidad social, la Real Academia Espafiola (RAE,
2018) define a la realidad como “existencia real y efectiva de algo”, mientras que la palabra
social la define como “perteneciente o relativo a la sociedad”; por lo tanto, podemos inferir

gue la realidad social se refiere a la existencia objetiva de la sociedad.

La realidad social, de acuerdo a Beltran (1982) incluye “tanto las realidades en sentido
estricto como sus apariencias, unas y otras dandose tanto en las mentes de la gente como
en sus actividades” (p. 50). En este sentido, la realidad social es construida por las
personas que viven en comunidad, la cual se ira moldeando a partir de las interacciones y
relaciones que se efectlen entre los individuos; ademas debe considerarse los intereses
particulares de las personas y el entorno en el que se desenvuelven, pues a partir de estos

elementos el derecho debera adaptarse a la realidad social.

Aquello cobra relevancia, puesto que, el ser humano siempre se ha juntado con otros
individuos para lograr determinados fines, solo basta echar un vistazo a la evolucion
histérica del mismo para constatar lo dicho. En virtud de ello la ciencia del derecho regula
las conductas de los individuos y por tanto sus relaciones, adaptando las normas a la

realidad social, sin ser una excepcion el caso de la persona juridica.

Por ultimo, es conveniente sefialar que dentro del contexto de la teoria de la ficcion y de
las teorias realistas podemos evidenciar dos elementos que se desprenden del estudio de
la persona juridica, en cuanto a la primera teoria, ésta aporta el hecho de que se la dote
de un patrimonio autbnomo para la consecucion de determinados fines; y, respecto a la
segunda, contribuyen con que la persona juridica y las personas que la componen son
distintas e independientes, sin que puedan ser asimiladas como semejantes. Aquello se
enmarca en una de las caracteristicas que se analizarA mas adelante, denominado
hermetismo de la personalidad juridica, en el cual se considera el patrimonio de la persona

juridica como distinta del patrimonio de cada uno de los individuos que la compone.



1.1.2. ¢;Por qué las personas se agrupan para llevar a cabo una actividad

econémica?

Una vez que se ha analizado y comprendido la institucion de la persona juridica, es
pertinente abordar los motivos por los cuales las personas se asocian para llevar a cabo
una actividad econdmica formando una persona juridica de derecho privado con &nimo de
lucro, es decir, una compafiia mercantil. En este sentido, se debe tomar en consideracion
los “costos de contratacion de mercado” y los “costos de la propiedad de la empresa o

sociedad”, que seran analizados a continuacion:
a) Costos de contratacion de mercado

Los costos de contratacion de mercado implican ciertos gastos, en los cuales ha de incurrir
una persona que quiere emprender un negocio. Por ejemplo una persona X emprende una
actividad de elaboracién y comercializacion de abrigos y chompas, el cual se espera sea
competitivo en el mercado y genere utilidad. Para esto la persona X debe estar consciente
gue por si s6lo no podra realizar todas las actividades que son necesarias para la
elaboracion y comercializacion de abrigos y chompas, pues comprende varias etapas como
la obtencion de telas y pieles, limpieza y procesado, corte y confeccién, empaquetado del

producto, distribucién y publicidad.

Debido a que este tipo de actividades implican “altos costos para el negocio” (Zuiiga, 2016,
337), lo mas probable es que la persona X celebre diversos contratos con varias personas
0 compafiias para que estas sean las encargadas de llevar a cabo cada una de las etapas
gue se requieren para tener como producto final un abrigo o una chompa. Es por ello que
Alfredo Bullard (1997) quien es recogido por Zuifiga (2016, 377), sefiala que se debe tener
en cuenta ademas “los costos de negociar y concluir un contrato por separado”, ya que

cada transaccién que se lleve a cabo implican mayores costos de la misma.

Por ultimo, la persona X “tendra que asumir el riesgo del negocio por entero, es decir, si la
empresa no resulta, tendra que asumir él sélo toda la perdida” (Zufiiga, 2016, 377). Lo cual
sera grave en caso de que el individuo hubiera invertido una considerable parte de su
patrimonio y mucho mas si accedié a un crédito bancario; pues en caso de existir
acreedores podran estos interponer directamente las acciones legales pertinentes en

contra de la persona X a fin de cobrar sus acreencias.

De esto se entiende que la persona X al no ser capaz de desarrollar todas las actividades

gue involucran este negocio, no aprovecho los medios y recursos que estaban a su
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disposicién como la compafiia mercantil y que recurrié a medios menos eficaces para llevar

a cabo su negocio (costos de contratacion de mercado).
b) Costos de la propiedad de la compafiia mercantil

Para el andlisis del costo de la propiedad de la compafiia mercantil se recurrird igualmente
a un ejemplo, supongamos que la persona X quiere llevar a cabo un negocio de abrigos y
chompas, pero esta vez la persona X es consciente de los altos costos que puede implicar
el iniciar un negocio; sin embargo, decide dirigir el proceso de produccion de los abrigos y

chompas.

Es probable que la persona X no pueda desarrollar todas las actividades y fases del
negocio, ya sea porgue no cuenta con el capital suficiente para emprender esa actividad o
por imposibilidad fisica o material, ya que la administracion de la compafia exige una
pluralidad de sujetos; por ende, se asocia con otras personas que buscan el mismo fin de
lucrar de esta actividad; de esta manera compartiran los beneficios y reduciran los costos
del negocio. Pero para que todo esto surta efecto tendran que conformar una compaiiia,
en la cual “cada uno de ellos se comprometeran a aportar [...] recursos, a cambio de un
derecho sobre una parte-proporcional al aporte-de las eventuales ganancias obtenidas”
(Zuhiga, 2016, 378).

De esta manera, se reduciran los costos de contratacion de mercado, dado que no tendran
gue negociar con cada uno de los distribuidores o proveedores y mas bien se coaligara con
ellos “para conseguir fines comunes. Tales asociaciones permiten desarrollar interés que

so6lo se pueden obtener en un marco de colaboracién mutua” (Mori y Torres, 2013, 2).

Por consiguiente, la compariia sirve como un mecanismo o0 medio para reducir los costos
de transaccién que asumiria una persona al desarrollar un determinado negocio cuando el
costo de contratacibn de mercado es elevado. Por lo tanto, lo mas conveniente al
emprender una actividad econémica que impligue un mayor esfuerzo y por su envergadura
mayor capital, es eficiente transitar sobre los costos de la propiedad (Salinas, 1996). Pero
esto no quiere decir que los costos de transaccion se eliminen por completo, pues queda

un ligero porcentaje del mismo y por ende se reduce de manera significante.

En este sentido, el verdadero interés de conformar una compafia mercantil es el limitar la
responsabilidad de sus socios o participes, la misma que no se encuentra en todas las
personas juridicas, pues este elemento lo poseen Unicamente las compafiias andénimas y

de responsabilidad limitada. Esta caracteristica sera profundizada més adelante, pero cabe
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sefialar en este momento que la responsabilidad limitada permite la separacion entre el
control y propiedad de la compafiia y a su vez permite que terceros que se vinculen con

esta persona juridica sepan el monto por el cual responderan sus socios 0 accionistas.
1.1.3. Clases de sociedades

Las razones que motivan a las personas a asociarse con otras pueden ser varias, entre
ellas el realizar actividades econémicas. Es por ello, que dependiendo de la finalidad que
busquen adoptaran alguna de las formas juridicas que se encuentran en la ley; lo cual nos
abre camino para tratar las clases de sociedades en torno a la causa del contrato, que son:
sociedades de personas o personalistas, sociedades de capital o capitalistas, y sociedades

mixtas.
a) Sociedades personalistas

En cuanto a las sociedades de personas o también conocidas como personalistas, tienen
como elemento fundamental, la persona, lo cual responde a los factores de la época en la
gue se lo desarrollo, que fue en la edad media, es por ello que su estructura responde a
los valores intrinsecos que habia en aquella época, que se ve reflejado en el hecho de que
se aporta “capital y esfuerzo personal para conseguir los fines sociales” (Cornejo, 2007,
45).

Estas sociedades centran su atencion en la calidad de los socios que conforman la persona
juridica, o dicho de otra manera miran la identidad de los socios, puesto que esta calidad
es de vital importancia, pues ellos responden ilimitadamente por las deudas que llegue a
tener la sociedad; esto interesa esencialmente a los acreedores de dichas deudas a fin de

gue puedan cobrarlas (Davalos, 2010).

Aquello, implica comprender la causa 0 motivo que conduce a la creaciéon de una persona
juridica de este tipo, ya que como sefala Davila (2011) “si lo que mueve a la voluntad
fundacional es la necesidad de asociarse entre personas conocidas entre si y que se
profesan mutua confianza, se dice que el contrato se celebra en razén de las personas
(intuitu personae)” (p. 26), aquello significa que las personas se juntan “por vinculos

extrajuridicos de confianza reciproca” (Trujillo, 2011, 22).

En este sentido, al ser la piedra angular de esta clase de sociedad el elemento personal,
se debe entender que aquello también “significa una participacion en la firma social, con la
consiguiente aportacion de crédito social, por la responsabilidad del patrimonio personal y

por la colaboracién en la gestién” (Pina, 2015, 12). Respecto a la gestion se comprende
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gue tiene un caracter personal pues son los socios quienes ejecutan esta labor y por ende

no se le confiere esta facultad a un tercero, pues afectaria el elemento personal.

Acorde a lo dicho, Dévila (2011) toma lo expuesto por Ripert, quien en sintesis describe a
las sociedades personalistas como aquellas en las cuales “los socios se conocen, contratan
en consideracion de la persona, se obligan personal y solidariamente, y no pueden ceder

sus participaciones sin el consentimiento de todos” (p. 27).

La descripcion dada por Ripert nos conduce a mencionar las caracteristicas que poseen
las sociedades de personas, que son la personalizacion de la organizacion, la
intrasmisibilidad de la calidad de socio, inexistencia de separacion de 6rganos ni de

propiedad y gestién, y responsabilidad ilimitada y personal. (Lascano, 2017).

En cuanto a la personalizaciéon de la organizacion, esta se refiere a que para dirigir la
sociedad se requiere de la unanimidad de los socios, lo cual recae huevamente en que
predominan las personas que se asocian a la misma. En este sentido, conviene sefialar
gue la sociedad en nombre colectivo es la sociedad personalista por excelencia (Sancho,
2016) y podemos evidenciar que en este tipo de compafiias existe el sistema de

unanimidad.!

Por otra parte, esta clase de sociedades como caracteristica posee la intransmisibilidad de
la calidad de socio?, ya que, como bien se ha mencionado anteriormente lo que importa es
el elemento de la persona, es decir, que no cualquier individuo puede ingresar a este tipo
de sociedad, ya que se asocian entre personas conocidas y por ende existe una confianza

entre ellas.

! Lo dicho se encuentra contemplado en el articulo 50 de la Ley de Compaiiias, el cual establece
que “En las compafias en nombre colectivo las resoluciones se tomaran por mayoria de votos, a
menos que en el contrato social se hubiere adoptado el sistema de unanimidad. Mas si un solo socio
representare el mayor aporte, se requerira el voto adicional de otro” (LC, art. 50). En consecuencia,
para que se aplique la unanimidad en este tipo de compafiias se requiere que se lo estipule en el
contrato constitutivo de la sociedad. En concordancia con lo expuesto, el articulo 55 literal b ibidem
dispone que el socio de este tipo de compariia tiene derecho a “participar en las deliberaciones y
resoluciones de la compafiia” (LC, art. 55 lit. b), aquello alude a que los miembros pueden participar
en la sociedad y son quienes dirigiran el camino por el cual transitara.

2 Al igual que las sociedades en nombre colectivo, la sociedad en comandita simple también se
encuentra dentro de las sociedades personalistas. Por consiguiente, la intransmisibilidad de la
calidad de socio también se aplica a ésta, y respectivamente se lo contempla en la Ley en el articulo
63 ibidem que dispone que “el socio comanditario no podra ceder ni traspasar a otras personas sus
derechos en la compafiia ni sus aportaciones, sin el consentimiento de los demas, en cuyo caso se
procedera a la suscripcion de una nueva escritura social” (LC, art. 63). El contenido del mismo
resalta el elemento personal, que es fundamental en esta clase de sociedad, pues si lo que importa
es la calidad del socio y se desea transmitir esta calidad primero tendra que recibir la venia del resto
de socios.
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Otra de las caracteristicas de esta clase de sociedad es que no existe una separacion de
organos; ni de propiedad y gestion, por lo tanto, no existe una diferenciacion entre los
mismos. Como lo hace notar Davila (2011), en esta clase de sociedades se admite “en la
gestion de los negocios, la intromision de los socios, pues les concede la Ley la facultad
de firmar por ella obligandola, de intervenir en la administracion y, por supuesto, en la toma
de decisiones” (p. 27), por lo cual dicho autor califica esa gestién de los miembros como
una administracion difusa.® En este sentido, en la Ley se establece que a falta de
disposicién en el contrato de sociedad se entiende que todos los socios pueden administrar
la compaiiia?; y, ademas para determinados actos se requiere el consentimiento de la

mayoria de los socios.®

Por altimo, en las sociedades personalistas se responde de manera personal e ilimitada
frente a las deudas de la sociedad.® Como plantea Davila (2011), “esta posible aunque
renunciable facultad de hacer comercio a nombre de la compafia fundamenta la
responsabilidad personal y solidaria, a la que la doctrina y la Ley, aluden con la frase

responsabilidad ilimitada” (p. 27).

En las sociedades personalistas no se limita la responsabilidad de los socios al monto del
aporte que hayan hecho, sino que al ser ilimitada los bienes personales de los mismos
guedan expuestos a los acreedores. Es decir, los socios responden personal, ilimitada y
solidariamente por todos los actos que se lleven a cabo, sin que su responsabilidad se

encuentre limitada; por consiguiente, no pueden oponer la personalidad juridica ante las

3 Puesto que no existe una separacion de o6rganos, los cuales tengan una competencia o
atribuciones especiales para realizar determinados actos, es correcta la expresion de administracion
difusa, con lo cual se pretende explicar este fendbmeno que consta en nuestro ordenamiento juridico,
y que particularmente se encuentra contemplado en el articulo 44 ibidem en referencia a la
compafiia en nombre colectivo, que establece que “a falta de disposicion especial en el contrato se
entiende que todos los socios tienen la facultad de administrar la compaiia y firmar por ella” (LC,
art.44) y también se debe mencionar que el articulo siguiente dispone que “el administrador o
administradores se entenderan autorizados para realizar todos los actos y contratos que fueren
necesarios para el cumplimiento de los fines sociales” (LC, art. 45).

4 Si bien el articulo 44 ibidem dispone que todos los socios pueden administrar la compaiiia a falta
de disposicion en el contrato, en caso de que en el acto constitutivo de la compafiia s6lo alguno o
algunos de los socios hubieren sido autorizados para obrar, administrar y firmar por ella, solo la firma
y los actos de éstos, bajo la razén social, obligardn a la compafiia. Igualmente, en la Ley se sefiala
gue uno de los derechos que tienen los socios es el controlar la administracion (LC, art. 55, lit. c).

5 En casos de enajenacion de bienes inmuebles de la compaiiia (LC, art. 46); cuando en el contrato
se establezca un administrador y éste quisiere delegar su cargo (LC, art. 47); el nombramiento del
o los administradores sea que se lo haga en la escritura de constitucion o con posterioridad a la
misma (LC, art.48).

6 El articulo 74 ibidem sefiala que “todos los socios colectivos y los socios comanditados estaran
sujetos a la responsabilidad solidaria e ilimitada por todos los actos que ejecutaren ellos o cualquiera
de ellos bajo la razén social, siempre que la persona que los ejecutare estuviere autorizada para
obrar por la compandia” (LC, art. 74).
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acciones de cobro que ejerzan los acreedores, pues ellos tienen pleno conocimiento de las

caracteristicas de este tipo de compafiia.

De acuerdo con esto, la accién de inoponibilidad de la personalidad juridica es irrelevante
en esta clase de sociedades, ya que, como se analizara en lineas posteriores, las personas
fisicas utilizan sociedades en las cuales su responsabilidad es limitada para realizar actos
fraudulentos que afectan a terceros, pues se aprovechan de esta limitacion asi como del
hermetismo de la personalidad juridica para no responder por sus actos y oponer la
persona juridica alegando que los actos perjudiciales las realiz6 la compafia y que su

responsabilidad Unicamente se encuentra limitada al monto aportado por los socios.
b) Sociedades de capital

Las sociedades de capital o también llamadas sociedades capitalistas, poseen como
elemento esencial el aporte de capital a la sociedad, desprendiéndose del elemento
personal que caracteriza a las sociedades personalistas, pues en este caso no es aquello
lo que importa. Como expresa Pina (2015), “el socio —elemento personal- importa a la
sociedad por su aportacion, sin que cuenten sus cualidades personales” (p. 12); por lo cual
se traslada a un segundo plano la calidad de la persona y toma relevancia el aporte que
los socios puedan hacer a la sociedad, pues la causa 0 motivo que conlleva a la creacion
de la persona juridica es el afan de tener ganancias (intuitu rei, o intuitu pecuaniae) (Davila,
2011).

Las sociedades capitalistas se caracterizan por la responsabilidad limitada, debido a lo
cual, sus socios responden hasta el monto de sus aportes; es decir, en caso de que los
bienes que posea la sociedad sean insuficientes para cancelar una deuda, sus socios como
afirma Davalos (2010), responderan hasta el monto que hubieren aportado como capital,
el cual a su vez es importante para sus acreedores, porque les informa o les da a conocer
hasta que monto tendran obligacién de responder los socios si los bienes sociales son

insuficientes para cancelar una determinada obligacion.

Otras caracteristicas que poseen las sociedades de capital son la centralizacion de la
administracion, la movilidad de la condicién de socio; y, por ultimo, la estabilidad de la

organizacion.

Respecto a la centralizacion de la administracion, ésta se refiere a que existe una
separacion entre la propiedad y la gestion, lo que conlleva a una diferenciacién de los

organos que componen la estructura de esta clase de sociedad. En este sentido, debemos
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resaltar que la sociedad capitalista por antonomasia es la sociedad anonima, en la cual
podemos observar que existe una separacion entre la junta y el gobierno con la
administracion de la sociedad’, ya que cada una tendra distintas atribuciones dentro de la
sociedad.

Referente a la movilidad de la condicién de socio, ésta tiene que ver con que “los socios
tienen el derecho de trasferir libremente su calidad de socios” (Davalos, 2010, 132) o en
palabras de Salgado (2015) la “libre transmision de participaciones, libertad de entrada y
de salida” (p. 170). Esto quiere decir que los miembros de manera libre y voluntaria pueden
dejar de ser socios y por tanto perder esta calidad y salir de la sociedad, mientras que otro

individuo pasa a tener la calidad de socio por la libre transferencia de acciones.?

Como ultima caracteristica esté la estabilidad de la organizacién, pues predominan los fines
duraderos pese a los distintos intereses y capacidades individuales que puedan tener sus
socios (Lascano, 2017). De acuerdo con esto, en las sociedades capitalistas no
predominan las personas, como en las sociedades personalistas, sino mas bien se busca
gue los fines perseguidos por los socios duren en el tiempo, pues se enfoca en el capital y

no en la persona.

Adicionalmente, otros autores agregan otras caracteristicas que posee esta sociedad, PJ
Snel y Lucas (s.f.) sefalan a su parecer dos caracteristicas mas de las sociedades de
capital, las cuales son: el capital dividido en acciones, y el objetivo de constituir una

sociedad es el “distribuir el beneficio de la misma entre sus accionistas” (p. 1).

Lo llamativo de este tipo de sociedades sin duda, es la responsabilidad limitada, ya que en

razon de ello, los socios no tendran que responder frente a las obligaciones de la sociedad

7 Conforme a lo enunciado, nuestra Ley de compaiiias contempla esta separacion, la cual le concede
ciertas prerrogativas a los administradores como la representacion judicial y extrajudicial (LC, art.
252). Ademas, de ciertas obligaciones que estos tienen, como llevar el libro de actas de la junta
general (LC, art. 263) o prohibiciones como hacer por cuenta de la sociedad operaciones fuera de
su objeto social (LC, art. 261). Por otra parte, de forma expresa el articulo 230 ibidem dispone que
el 6rgano supremo de ésta sociedad es la junta general que se encuentra “formada por los
accionistas legalmente convocados y reunidos” (LC, art. 230); y de la misma manera se le atribuyen
ciertas competencias “para resolver todos los asuntos relativos a los negocios sociales y para tomar
las decisiones que juzgue convenientes en defensa de la compafiia” (LC, art. 231). Al igual que la
sociedad an6nima, dentro de este grupo se encuentran también las sociedades de responsabilidad
limitada (Art. 97), en las cuales, el ordenamiento juridico dispone que en el contrato social se
estableceran “los derechos de los socios en los actos de la compafiia, especialmente en cuanto a
la administracion, como también a la forma de ejercerlos” (LC, art. 114).

8 En este aspecto, el articulo 143 ibidem establece que la compaiiia andénima su capital esta dividido
por acciones que son negociables. Y de la misma manera “se administra por mandatarios amovibles,
socios o no” (LC, art. 144). En las compafiias de responsabilidad limitada la participacion que tienen
los socios en esta sociedad son transferibles entre vivos a otros socios de la sociedad o a terceros
o transmisible por herencia (LC, art. 92; art. 107; art. 113).
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con todos sus bienes, pues, su responsabilidad se encuentra circunscrita a un determinado
monto que es aportado a la sociedad. Aquello, segun Trujillo (2010) ha permitido crear
‘riqueza, generar empleo, lograr el desarrollo de actividades industriales, comerciales o de
distinta indole, entre otras multiples causas, pero respondiendo por sus actos” (p. 103),

hasta el importe de capital realizado.

En este sentido, el haber dotado a este tipo de sociedad con responsabilidad limitada ha
sido propicio para el desarrollo econémico, puesto que, los individuos que deciden
asociarse unen sus fuerzas para lograr negocios mucho mas arriesgados, en busca de
incrementar sus posibilidades de generar ganancias mucho mayores a si lo hicieran solos

o0 a través de alguna otra forma juridica.

Pero, en razén de esta propiedad o caracteristica, muchas personas han visto en ella una
forma juridica por medio de la cual pueden obtener un beneficio mayor en desmedro de los
derechos de terceros. En otras palabras, las personas fisicas han utilizado la persona
juridica de responsabilidad limitada y la sociedad andnima, como una figura a través de la
cual pueden defraudar a acreedores, ya que se aprovechan de este elemento que
claramente fue ideado para fines licitos que generen réditos econémicos a los socios 0
accionistas, ya que Unicamente tendran que responder hasta el monto de su aporte; es por
ello, que la inoponibilidad de la personalidad juridica cobra relevancia en esta clase de
sociedades, pues al poseer exclusivamente este elemento lo hace atractivo para personas

gue buscan sacar ventajas en detrimento de terceros.

En consecuencia, a fin de evitar los abusos que se dan por el uso distorsionado de la
responsabilidad limitada, se ha previsto la inoponibilidad de la personalidad juridica, para
de esta manera, hacer responsables a los causantes de perjuicios, quienes pretenden
ocultarse tras la persona juridica para eludir sus responsabilidades; como se evidenciara
mas adelante cuando tratemos la caracteristica de la responsabilidad limitada y la

inoponibilidad de la personalidad juridica.
c) Sociedades mixtas

Las sociedades mixtas poseen ciertas caracteristicas o elementos de las sociedades
personalistas y de las capitalistas, puesto que en esta clase de sociedad algunos “socios
responden ilimitadamente por las obligaciones sociales y otros solamente hasta por el

monto de sus aportaciones” (Pina, 2015, 12).
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Por altimo, es relevante destacar que cualquiera que fuere la clase de sociedad que las
personas deseen conformar estos seran instrumentos para que los particulares puedan
juntar capitales, satisfacer necesidades y busquen un objetivo comudn. Es asi, que las
figuras societarias segun Richard (2002) son “un recurso técnico de la ciencia juridica, que
posibilitaba que una declaraciéon negocial de una o de una pluralidad de personas, genere
una estructura con fines instrumentales para lograr una organizacion funcional que permita

atribuir derechos y contraer obligaciones” (p. 4).
1.1.4. Elementos que se derivan de la persona juridica

El siguiente punto a tratar deviene de los elementos que a breves rasgos se han
mencionado respecto a la persona juridica. Ya que, al estar dotada de personalidad, implica
gue sea considerada como un sujeto de derechos, susceptible de que se le atribuyan y
ejerza derechos y que pueda contraer obligaciones; de igual manera, forma una persona

auténoma distinta de los miembros que la componen.

Debido a esta autonomia, se la observa como una persona juridica distinta de sus socios
0 accionistas, por lo cual, tiene un patrimonio propio y existe la division patrimonial entre la
compafiia y los socios o0 accionistas que la componen. En este sentido, Richard (2001)
afirma que al poseer personalidad juridica se produce la divisién del patrimonio “entre el o
los sujetos que eligen el medio técnico persona, y que permite imputar a un nuevo sujeto
las relaciones juridicas correspondientes a los conceptos unitarios de propiedad y de

obligacion, simplificando las relaciones internas y externas” (p. 15).

Este elemento se complementa con la responsabilidad ilimitada y limitada, pues de acuerdo
a ello, se estard a las caracteristicas de las sociedades personalistas (ilimitada) o a las
sociedades capitalistas (limitadas), siendo esta Ultima la de nuestro interés, pues es la
caracteristica de la cual se pretenden aprovechar y que da paso al juicio de inoponibilidad

de la personalidad juridica.

Los efectos producidos por la personalidad juridica en las compafiias mercantiles quedaran
reducidos a dos, que son: la divisién patrimonial y la limitacién o no de la responsabilidad;
gue en razén de la inoponibilidad de la persona juridica se abordara exclusivamente la
responsabilidad limitada. Respecto a lo mencionado Andrade (2009) sefiala que deben
concurrir dos elementos, el primero es “que la persona juridica sea un centro de imputacién
diferenciado de los socios, y segundo, que estos limiten su responsabilidad frente a
terceros por las operaciones societarias Unicamente al monto del aporte comprendido” (p.
9).
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a) Division patrimonial

La divisiéon patrimonial o hermetismo de la personalidad juridica implica que el patrimonio
de la sociedad o compafiia mercantil y de las personas fisicas o juridicas que la integran
son distintos, es decir, independientes uno del otro. Richard (2001), menciona que esta
separacion “resguarda a su vez la posibilidad de que la persona juridica asi creada pueda
generar nuevas personas juridicas” (pp. 14-15), ademas de que la divisién patrimonial “no

es requisito o atributo exclusivo de la personalidad juridica” (Richard, 2001, 15).

En este sentido, Andrade (2009, 9) recoge lo expuesto por Junyent Bas (2005) quien
sostiene que la persona juridica permite que se cree una “organizacion autbnoma, con
patrimonio propio y capacidad de gestion que se distingue de sus instituyentes
estructurando un esquema de simplificacion de relaciones y de impermeabilidad
patrimonial”. De tal forma, la nocién dada tiene que ver con “el fenémeno del hermetismo

de la personalidad juridica” (Mori y Torres, 2013, 6), es decir, con la division patrimonial.

Al existir esta division es claro que no existe ningun tipo de comunicacion entre los
patrimonios de las personas naturales y/o juridicas con las de la sociedad o compafia

mercantil. Por su parte, Boldé Roda (2000), sostiene que en el hermetismo es donde las:

Propiedades, deudas o créditos de la persona juridica nada tienen que ver con los miembros
de ella ni viceversa [...]. Se manifiesta tanto en el &mbito interior, donde en virtud del
principio de que la decisién mayoritaria declara la voluntad de la persona juridica, se afirme
el poder libre e incontrolado en los érganos rectores, como en el ambito exterior, donde la
personalidad de la sociedad [...] excluye las de los socios, de modo que su conducta como
individuos serd indiferente a la sociedad. (Mori y Torres, 2013, 6)

Para autores como Richard (2001), la caracteristica o efecto primordial de la personalidad
es la division patrimonial, pero no la impermeabilidad absoluta del patrimonio de las
personas que conforman la sociedad frente a las deudas que sean atribuibles a la sociedad.
Pero se debe resaltar que este aspecto busca “ampliar el panorama al acreedor a fin de
poder hacer efectiva su acreencia y que se le indemnicen por los dafos sufridos por la

conducta danosa” (Quiroga, s.f., 5) que se podria generar por la division patrimonial.

Finalmente se puede concluir que cuando se conforma una persona juridica se tiene dos
patrimonios, el de la sociedad estructurada y el de los socios o accionistas individualmente
considerados. Es por ello, que el hermetismo apunta a que se diferencien estos patrimonios
y no se los asuma como uno solo, pues son distintos y no tienen ningun tipo de relacion; lo
cual nos conduce a que se facilite el reconocimiento del patrimonio de la sociedad por los

acreedores.
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b) Responsabilidad limitada

La limitacion de la responsabilidad, constituye un privilegio, pues limita la responsabilidad
de los socios 0 accionistas hasta el monto de sus aportes, esto les es otorgado respecto a
las deudas de la compafiia, lo cual al parecer de Truijillo (2010) “permitié la expansién de
las sociedades comerciales, asi como la asuncion de grandes riesgos que, en otras

circunstancias, no se hubieran podido correr” (p. 101).

Este privilegio viene a ser, como se ha mencionado en el transcurso de esta disertacion,
una caracteristica solamente de cierto tipo de sociedades, pues no es factible en todos los
tipos, ya que en las sociedades personalistas “los socios responden en forma solidaria e
ilimitadamente con la sociedad por las deudas contraidas por ella” (Olmos, 2004, 13); lo
gue en palabras de Quiroga (s.f.), no implica necesariamente la limitacion de
responsabilidad, puesto que “existen algunas personas juridicas cuyo régimen es de

responsabilidad ilimitada” (p. 5).°

Debemos agregar que este efecto pueden tenerlo las compafiias mercantiles, como las
sociedades de acciones conocidas como compafias anénimas o las compafias de
responsabilidad limitada, siempre y cuando cumplan con las formalidades establecidas

dentro del marco legal para conformarse.

Conjuntamente con lo dicho, Bullard (1985) citado por Zufiga (2016, 384) sefiala que la
responsabilidad limitada es “un mecanismo que permite reducir los costos de esta
separacion entre propiedad y control” de la compafia por ciertas razones como el reducir
el costo que implica vigilar a los tecndcratas y a otros accionistas, es propicio para la libre
transferencia de acciones e incentiva a actuar eficientemente a los administradores, se
disminuye el riesgo por la diversificacion y genera que se tomen decisiones inteligentes de
inversion, y por ultimo genera que los precios de las acciones proporcionen mayor

informacién sobre el valor de las compafiias.
En definitiva, como bien lo sefiala Olmos (2004), la responsabilidad limitada:

Permite a los socios oponer al acreedor de la sociedad los bienes que componen el
patrimonio de ella, para que satisfagan sus acreencias, ya con caracter previo al embate
sobre sus bienes particulares o bien liberandolos definitivamente por las consecuencias de

 Dentro del marco legal ecuatoriano, las sociedades mercantiles que no poseen responsabilidad
limitada son las compafias en nombre colectivo y las compafias en comandita simple. Esto se
encuentra contenido en el articulo 74 ibidem, cuyo texto sefiala que “Todos los socios colectivos y
los socios comanditados estaran sujetos a responsabilidad solidaria e ilimitada por todos los actos
que ejecutaren ellos o cualquiera de ellos bajo la razon social [...]” (LC, art. 74)
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tales obligaciones, ello en la medida del grado de intensidad del beneficio otorgado por el
legislador. (p. 13)

El hecho de que posea o se le otorgue esta limitacién de la responsabilidad, no implica que
los usuarios de los tipos societarios que guardan en su estructura esta caracteristica lo
usen de correcta manera. En este sentido Salgado (2015) resalta lo expuesto por

Carmigniani quien expone que:

Sin embargo, la realidad demuestra que la personalidad juridica de las sociedades y la
limitacion de la responsabilidad del socio, han sido también utilizadas por los particulares
para conseguir fines diversos de aquellos tenidos en mente por el legislador al concederlas.
(p. 436)

Ademas, la persona juridica al ser fruto de la ley, sea que tuviere o no este privilegio, no
puede servir para cometer conductas ilicitas, en las cuales se obtiene un beneficio propio
0 para terceros. Lo que se busca es impedir aquellos excesos o privilegios que se pudieran

producir por los socios, accionistas o administradores de la compafiia (Bossini, 2009, 6).

Asi mismo Andrade (2009), menciona que con mayor frecuencia se “utiliza las instituciones
existentes no en la forma para la cual fueron creadas, sino de manera indirecta u oblicua
como un paraguas para llegar a metas que no le estan autorizadas o para obtener
beneficios mucho mayores” (p. 10), esto resalta el hecho de que se generen conductas que

no se encuentran alineadas a los fundamentos de origen de la compafiia.
1.2. Antecedentes de la institucion de la inoponibilidad de la persona juridica

Una vez que se han abordado los antecedes, teorias y conceptos de la persona juridica,
conviene ahora desarrollar los antecedentes de la inoponibilidad de la persona juridica. En
este sentido, la persona juridica ha sido creada por cada legislacion a fin de dar una

respuesta a las exigencias que surgen de la realidad social.

Una de las finalidades por las que surgié fue el poder concretar negocios y que se forme
un capital societario para el desenvolvimiento activo dentro del mercado, entre otros; pero
esto no quiere decir que las personas naturales fijen sus intereses en una finalidad como
la expuesta, pues muchas veces lo han usado como un mecanismo para obtener beneficios

particulares a costa de terceros, perjudicandolos.

De tal manera, éste ente personificado una vez que cumpla con los preceptos legales surge
a la vida juridica y se convierte en un ente dotado de personalidad juridica “oponible a todos

los terceros, acreedores individuales de los socios y de los terceros que se vinculen con el
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nuevo centro imputativo” (Richard, 2010, 4-5), ya que, constituye una persona juridica

auténoma e independiente de las personas fisicas que la componen.

Adicionalmente, cuando el tipo societario elegido posee el elemento de limitar la
responsabilidad de sus socios 0 accionistas, se observa que, por sus caracteristicas, es el
medio idoneo para cometer actos que perjudican a terceros. Por ello en la actualidad
algunas teorias consideran que las personas juridicas aparecen en la vida juridica por y
para los socios, de tal manera “que en ciertas circunstancias se debe ignorar a la
organizacion juridica para ir a buscar a las personas que estan detras de la sociedad”
(Trujillo, 2010, 100), es decir, que bajo ciertas circunstancias se debe buscar al real

causante de los perjuicios a terceros que han contratado con la compafiia de buena fe.

Dentro de esta misma linea Andrade (2009), menciona que el ser humano al perseguir
ciertas ventajas particulares o para un tercero, puede buscarlo de una manera acelerada y
con un esfuerzo minimo, procurando siempre el camino menos dificil para llegar a aquel
objetivo; es por ello que con mayor frecuencia se utilizan las instituciones creadas por el
legislador para emplearlas de una manera errénea y discordante con la finalidad para la
gue fueron creadas, como un paraguas para alcanzar metas que no le estan autorizadas o

para tener un beneficio mayor al que podrian poseer si se actuara en debida forma.

La solucion a los perjuicios causados por estos abusos no vino en un principio dada por los
ordenamientos civiles, sino mas bien, fue elaborada y desarrollada por los jueces, por lo
cual tenemos que su primera manifestacion se dio en la “jurisprudencia norteamericana a
través de la elaboracion de la doctrina del disreagard of the legal entity” (Truijillo, 2010,
100). En este aspecto Hurtado (2000), expresa que el comienzo en la aplicacién del
disreagard of the legal entity dentro del sistema judicial norteamericano se lo sitla en el
caso “Bank of the United States v. Deveaux”, que fue resuelto en 1809 por el juez John

Marshall, Presidente de la Corte Suprema de los Estados Unidos.

De acuerdo a lo expuesto, serian las cortes norteamericanas las que desarrollarian y
aplicarian la doctrina del “disregard of the legal entity” o también conocida como “piercing
the corporate veil” y esto sobre la base de la equidad, que segun Mori y Torres (2013),
“consiste en complementar el régimen de Derecho introduciendo en él matices de
elasticidad que lo hagan sensible a la cambiante realidad a la que debe ser aplicado” (p.
12).

Se debe tomar en cuenta que el “piercing the veil” dentro de la jurisprudencia

norteamericana es tomado como un principio que se encuentra relacionado con el grado
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de respeto por parte de las sociedades con las formalidades sociales, especialmente con
la forma y extension con la que el socio dominante desemperfio el control; y, si existe
confusion de patrimonios. Es decir, entre los negocios particulares del socio o accionista y
los de la compafiia, se debe considerar la unidad (una sola persona); por lo cual se
sanciona la responsabilidad de la compafiia mercantil o, del socio o accionista, en base a
la conducta dada por ellos, que es contraria a la equidad (Mori & Torres, 2013).

Ulteriormente esta institucion se trataria en Inglaterra en el afio 1897, en el caso Salomon
v. Salomon & Co. Ltd., en el cual tanto la primera como la segunda instancia aplicaron la
doctrina del levantamiento del velo societario, pero la decisién de estos seria revocada en
la Camara de los Lores, con la argumentacion de que el sefior Salomon no era responsable
frente ala sociedad y a los acreedores de ella, resaltando asi la prevalencia del hermetismo

de la persona juridica.

Posteriormente, en 1958 el jurista aleman Rolf Serick publicaria su obra “Apariencia y
realidad de las sociedades mercantiles”, que seria traducida por José Puig Brutau al
castellano, esta obra seria divulgada en Europa y posteriormente en Latinoamérica,
llegando en varios paises a contemplar dentro de sus marcos normativos las ideas

plasmadas en aquel texto.

En este sentido, en Ecuador con la expedicion de la Ley de Compaiiias en el afio 1999, se
estableci6 la posibilidad de prescindir de la personalidad juridica para hacer responsables
a quienes cometan actos fraudulentos, abusando de la personalidad juridica. En razéon de
ello, el primer caso que se presento fue en el juicio seguido por Diners Club del Ecuador
S.A. en contra de Mariscos de Chupadores CHUPAMAR S.A. del afio 2001, por el cual se
condendé a su socio mayoritario y se le atribuy6é la responsabilidad por los actos
supuestamente efectuados por la sociedad por las razones que se expondran mas

adelante.

Respecto a ésta teoria, Trujillo (2010) considera gue “la aplicacion de la desestimacién de
la personalidad juridica dependera que se hayan valido de la sociedad para intentar burlar
la ley, violentar obligaciones contractuales o cometer fraude en perjuicio de terceros” (p.
100). Se entiende que no se la puede desestimar por cualquier motivo, puesto que, si asi
fuera, se generaria desconfianza y mas bien se podria dar un desuso del mismo; es por

ello, que para su aplicacion debera recaer el acto en una causal previamente establecida.

Dentro de las mismas consideraciones, otros autores sostienen al hecho de defraudar

como una de las causales que dan paso a que se aplique la desestimacion de la persona
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juridica, entre ellos tenemos a Mori y Torres (2013) quienes sefialan que se debe tomar en

cuenta que:

En aquellos supuestos en los que el intérprete del Derecho llegue a la apreciaciéon de que la
persona juridica se ha constituido con el animo de defraudar a la ley o a los intereses de
terceros, o cuando — no como objetivo, sino como resultado- la utilizacién de la cobertura
formal en que la persona juridica consiste conduce a los mismos efectos defraudatorios, se
despoja a la persona juridica de su vestidura formal para comprobar qué es lo que bajo esa
vestidura se halla o, lo que es lo mismo, desarrollar los razonamientos juridicos como si
dicha persona juridica no existiese. (pp. 12-14)

De lo cual se desprende que esta teoria se basa en el fraude como un elemento que debe
existir y que justifica que se pueda adentrar en la personalidad juridica, con lo cual se
trataba de superar varios conceptos deficientes como la fuerza de los hechos de la

naturaleza, la mala fe, o la naturaleza de las cosas (Richard, 2009, 3).

De acuerdo con esto, en aquellos casos seria permitido que se corra o perfore el velo de
la persona juridica, que se levante esa cortina que cubre a los socios, que se descubra
mas alld de aquella mascara, para llegar a la persona, con la finalidad de restablecer la
equidad y la justicia que fue violentada a través de la estructura societaria; por lo que la

verdad real debera primar sobre la formal (Bossini, 2009).

En este sentido, se entiende que esta teoria constituye una técnica que busca corregiry a
la vez sancionar aquellos actos realizados de manera fraudulenta aprovechandose de
aquel privilegio que es la responsabilidad limitada. En relacion con lo expuesto Andrade
(2009) sostiene que “el levantamiento del velo constituye un mero instrumento o

mecanismo para evitar el fraude” (p. 16).

La teoria expuesta presentaria varias criticas, la principal, la dificultad de poder encontrar
un criterio firme, que permita aclarar en qué casos se puede prescindir de la personalidad
juridica. EI mas critico de esta teoria fue Ascarelli pues este autor sostiene que la Unica
manera de poder superar o dejar en un segundo plano a aquella incertidumbre de aplicar
0 no la desestimacién de la personalidad juridica, tiene su solucién en la verificacién del
concepto persona juridica y de identificar el terreno de aplicacion de las normas respecto

a su personalidad (Truijillo, 2010).

Es en tal forma, que el descorrer o levantar el velo de la persona juridica reflejaria el
sustrato que se esconde tras ella, es decir, se busca a los verdaderos responsables por las
actuaciones que se cometieron a través de la sociedad; y con esto, una vez identificados
pierdan la limitacion de la responsabilidad, pues tendran que responder con todos sus

bienes de manera personal y solidariamente.
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A su vez, Lopez (2017) sefiala que el “desconocimiento de la persona juridica o de su
inoponibilidad, por su utilizacién abusiva, se logra por la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo” (p. 123). Es decir, ante el actuar fraudulento de quienes controlan
la sociedad, abusando de la responsabilidad limitada, el levantamiento del velo constituye
un mecanismo para que los socios no puedan oponer la personalidad juridica ante los
acreedores y tengan que responder personalmente; en este sentido, la inoponibilidad de la

persona juridica es una consecuencia de la aplicacion del levantamiento del velo.

Asi mismo, Lopez (2017) menciona que la inoponibilidad no vendria a constituir una
consecuencia del fraude o del abuso del derecho que se pueda cometer; ya que, ésta es
una consecuencia de la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo ante un acto
de fraude o abuso, de manera que se prescinde del hermetismo de la persona juridica y

la responsabilidad deja de ser limitada.

De lo expuesto, se desprende que la aplicacion de la inoponibilidad de la persona juridica
tiene su fundamento y desarrollo fruto de la doctrina del levantamiento del velo, por ende,
el precedente de la inoponibilidad vendria a ser el levantamiento del velo, pues como
menciona Lépez (2017), “la consecuencia principal de la aplicacion de la doctrina del

levantamiento del velo es la inoponibilidad de la persona juridica” (p. 122).

En conclusion, cuando se cometa por intermedio de la persona juridica fraude, vias de
hecho o abusos que afectan intereses de terceros, se debe penetrar en ella para averiguar
guién o quiénes fueron los reales causantes de los dafios a terceros, esto se logra con el
levantamiento del velo, pues deja de observarse a la persona juridica como un ser
auténomo y se busca bajo que intereses individuales actud, por consiguiente, los socios,
accionistas o administradores no podran oponer la personalidad juridica de la sociedad o
compafiia, con la cual pretendian aprovecharse del elemento de la responsabilidad limitada

para no hacer frente a las obligaciones con terceros.

1.3. Definicién y concepto de la inoponibilidad de la persona juridica

La inoponibilidad de la persona juridica es una consecuencia dada por la aplicacion del
levantamiento o descorrimiento del velo societario, es por ello que se debe precisar que el
descorrimiento constituye un instrumento para que el juez pueda llegar a esclarecer los
hechosy llegar a la verdad real, dejando a un lado la verdad formal alcanzada por el abuso
del derecho o fraude; pero siempre tomando en cuenta que este es un remedio de caracter
extraordinario, que serd aplicado por el juez de manera excepcional cuando tuviere

evidencia que se encuentra ante una conducta ilegitima (Andrade, 2009, 14).
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En torno a ello, se considera que el levantamiento del velo viene a ser una institucion que
esta “destinada a evitar que, detras de un formalismo juridico que cumple un papel de
escudo, se desarrollen actividades que perjudican a ciertos accionistas de la sociedad o a
terceros vinculados con algun tipo de contrato” (Mori y Torres, 2013, 13). Esto refleja que
es una institucién que busca neutralizar aquellas conductas que por medio del abuso o el
fraude perjudiquen a terceros; aprovechandose de aquella personalidad que le ha sido
otorgada y que constituye un privilegio legal.

Por su parte, Dobson (1985) sostiene que esta desestimacion es un remedio juridico por
medio del “cual resulta posible prescindir de la forma de la sociedad o asociaciéon con que
se halla revestido un grupo de personas y bienes, negando su existencia autbnoma como
sujeto de derecho frente a una situacion juridica particular” (Trujillo, 2010, 107). Esto
implica que se busca llegar a la realidad que se encuentra escondida tras el manto de la
personalidad, a fin de que cargue con aquella responsabilidad quien hubiere cometido un

acto que genere que se dé el levantamiento del velo societario.

Concomitante con aquello, otros autores también consideran a este instituto como un
remedio, tal cual lo hace Bossini (2009) quien la toma de medida pdstuma o de emergencia,
a la cual se debe recurrir cuando sea absolutamente necesario porque no existen o faltan
soluciones alternativas. Siendo de tal manera un recurso que debe ser usado de manera
residual y excepcional, que al decir de Quiroga (s.f.) “sélo opera cuando no haya otra forma

de proteger a los acreedores” (p. 1).

Andrade (2009), por otro lado, expresa que lo que interesa es “identificar a los reales
causantes del dafio y conocer sus verdaderas intenciones para extender su
responsabilidad ilimitada y personal” (p. 16). Esto se fundamenta en que si se desconoce
0 se aparta la personalidad juridica, lo que se busca es poder reestablecer la armonia
corrompida y el “resarcimiento ante la ley y la sociedad civil que le confirieron ventajas y

que luego abusaron de ellas” (Andrade, 2009, p. 16).

En torno a lo mencionado, aquello cobra relevancia pues la persona juridica existe y cobra
protagonismo por su reconocimiento y creacién a través de la ley, por lo que se entiende

que:

No puede ser utilizada como medio para obtener resultados repelidos por el derecho, de
manera que frente a cualquier abuso que se perpetre a través de ésta, se impondran,
siempre los principios de la buena fe y la seguridad juridica ante la autonomia patrimonial
del ente. (Trujillo, 2010, 107)
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En este sentido, al tratar de evitar aquellos abusos que se pudieran cometer mediante la
persona juridica se desarrollara la doctrina del levantamiento del velo, la “que sin destruir
a la personeria, autoriza a desconocerla y extender la responsabilidad por los ilicitos a sus
verdaderos causantes” (Bossini, 2009, p. 5); y, ademas busca evitar que la persona juridica

sirva como un escudo que oculte a las personas fisicas que intervinieron tras ella.

Por lo tanto, autores como Trujillo (2010), manifiestan que por estos abusos y fraudes
cometidos por personas, que se refugian en la separacion patrimonial, se tuvo que idear
un mecanismo para combatir estas anomalias de las personas juridicas, por conductas
abusivas y “particularmente de las sociedades comerciales, y asi fue que surgio en el
mundo juridico la teoria del levantamiento del velo societario o desestimacion de la
personalidad juridica” (Trujillo, 2010, 105).

Por dltimo, debemos entender que la teoria del levantamiento del velo societario o
desestimacion de la persona juridica se cimenta en el hecho de que al ser la persona
juridica creada por la ley, esta no puede ser utilizada para conseguir fines que no son
aceptados por el derecho, de manera que ante cualquier tipo de abuso que se cometa tras
ésta, prevalecera la seguridad juridica dejando a un lado el hermetismo de la persona
juridica (Andrade, 2010).

Lo anteriormente expuesto nos conduce a tratar la inoponibilidad de la persona juridica,
gue viene a ser un efecto de que se aplique el levantamiento o descorrimiento del velo; de
esta forma Caputo (2006) recogido por Mori y Torres (2013, 20) sefala que “no importa el
desconocimiento de todos los efectos de la personalidad societaria, sino la inoponibilidad
de determinados efectos provenientes de la distincion de personas entre la sociedad y sus

socios o controlantes y respecto del caso concreto”.

De tal manera, no se trata de que aquello genere la nulidad de los actos llevados a cabo,
sino mas bien de la “inoponibilidad de la limitacién de responsabilidad de los socios frente
a terceros y solo cabe que el juez [...] la aplique cuando tenga como sujeto procesal activo
o pasivo a una Compania en la que sus socios tengan responsabilidad limitada” (Salgado,

2015, 450), y por ende esta responsabilidad se extendera de manera directa.

Es asi, que Bossini (2009, 9) rescata lo expuesto por Vazquez Vialard (2001) quien sostiene
que la inoponibilidad de la persona juridica implica “privarla parcialmente de efectos en
relacion con terceros. No se trata de una nulidad que se refiere a la sociedad, ya que los
efectos propios conciernen a la imputacion de la actuacién que se cuestiona” de lo cual

Bossini (2009) manifiesta que el acto llevado a cabo puede ser licito, pero que por su
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finalidad, la cual, puede estar destinada a terceros de manera ilicita, genera que sea
procedente su desestimacion. A su vez, en cuanto a la inoponibilidad, Richard (2002)

expresa que:

La declaracion de inoponibilidad no afecta la normal y futura actuacion del ente societario.
Por el contrario, s6lo afecta, terminantemente, el acto o relacion juridica particular, que por
extrasocietaria o fraudulenta haya ocasionado un perjuicio, respecto de la cual, quien la
hubiere hecho posible no podran ocultarse tras el velo de la personalidad. (p. 22)

Por su parte, Salgado (2015) cita lo expuesto por Benjamin Moisa quien expone que “la
inoponibilidad de la personalidad juridica no prescinde de la personalidad del ente ideal,
sino que impide que pueda ser opuesta a los terceros perjudicados, produciendo como
efecto principal la responsabilidad conjunta, directa, ilimitada y solidaria del titular” (p. 462).
Lo cual atafie al hecho de que la persona juridica va a seguir extiendo en la vida juridica,

la cual sera inoponible a terceros.

De igual modo, hay que resaltar lo sefialado por otros autores respecto a la inoponibilidad,

como Trujillo (2010) quien sostiene que aquella:

No representaria una alteracion al régimen de responsabilidades de los socios, sino que lo
gue se intenta es proteger al tercero de buena fe sin afectar, en principio, la normal actuacion
de la sociedad, tanto presente como futura, permitiendo asi que no se oponga, en una
situacién juridica determinada, una personalidad diferencia(da) con el tercero damnificado.
(p- 109)

Atendiendo a estas consideraciones, Olmos (2004) dentro del mismo tema sostiene que:

La declaracion de inoponibilidad de la personalidad juridica, no produce extincién de la
sociedad ni importa una causal de disolucion, sino solo la prescindencia de los efectos de
la personalidad juridica, la imputacion directa de los efectos del acto ilicito o extrasocietario
subsistiendo la nhormativa societaria en todo lo demas. (p. 26)

En este sentido, como bien lo sefala Yaguez (2006) no se tiene “como efecto la
desaparicién de la misma, sino que el acreedor o el tercero que se estimase perjudicado
por su existencia, ocultando a través de la forma la realidad subyacente, podra actuar

contra ella para hacer efectivo sus derechos” (p. 10).

De manera semejante, como se ha mencionado un efecto de la personalidad es la
distincién o separacion del patrimonio de la persona juridica y sus miembros, lo cual
conlleva a que exista una imputacién diferenciada entre la sociedad y las personas
naturales. De acuerdo con esto Richard (2008), manifiesta que la inoponibilidad genera
que exista la posibilidad de “que los terceros puedan sostener la existencia de la imputacion
diferenciada, pero que los socios no puedan oponerse de ella para incumplir sus

obligaciones” (p. 6).
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En sintesis, la inoponibilidad de la personalidad juridica no implica que se vaya a extinguir
o a eliminar a la persona juridica por el hecho de que se hubiere cometido algun acto fuera
de la Orbita societaria y que ademas este acto perjudique a terceros, sino mas bien, a lo
gue se hace referencia es al hecho de que no podra ser oponible la persona juridica frente
a la relacion con un tercero. Es decir, la persona juridica va a mantener su personalidad v,
los vinculos y efectos juridicos con terceros, quienes no se han visto perjudicados; mientras
gue en aquellos casos en los que se demuestre un abuso o fraude no se podra anteponer

a la persona juridica.

Respecto a lo mencionado conviene ahora tratar si a lo que se hace alusion es a una
imputacion o de responsabilizar a alguien por la existencia de abuso a la persona juridica,

es por ello que recurriremos a establecer que significan estos dos términos.

En cuanto a la palabra imputar, la Real Academia Espafiola (RAE, 2018), lo define como
“atribuir a alguien la responsabilidad de un hecho reprochable”; mientras que para la
palabra responsabilizar la misma institucion sefala que es “hacer a alguien responsable de
algo, atribuirle responsabilidad en ello. Asumir la responsabilidad de algo” (RAE, 2018),
aquello nos suscita a entender que se debe entender por responsabilidad, de acuerdo al
diccionario juridico de Cabanellas (2007), éste sefiala que la palabra se refiere a la
“obligacién de reparar y satisfacer por uno mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la

pérdida causada, el mal inferido o el dafno originado” (p. 341).

De tal forma, se podria entender como sinénimos a estas dos expresiones, a lo cual Richard
(2008), manifiesta que “ambas expresiones significan atribuir a alguien las consecuencias
de determinadas conductas, propias (responsabilidad por hecho propio), de terceros
(responsabilidad por hecho ajeno) o de las cosas (responsabilidad por el hecho de las

cosas)” (p. 7).

Pero se puede hacer un analisis de ambos conceptos para llegar a la conclusién de que se
encuentran diferenciados, y por tanto, no se los puede considerar como sinénimos. En este
sentido, al hablar de imputacién nos estamos refiriendo “a determinar la autoria del hecho
ilicito o del incumplimiento obligacional”’, mientras que responsabilizar esta enfocado a
“atribuir a alguien las consecuencias de un hecho dafioso, [...] lo cual supone algo mas
gue la autoria material del hecho y la existencia de un factor de atribucion: requiere

esencialmente dafno” (Richard, 2008, 7).

En este sentido aquello supone que la imputacion tanto factica como juridica de un hecho

ilicito no logra atribuir responsabilidad. De tal manera “los efectos de la conducta
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antijuridica o del uso desviado de la sociedad implica una imputacion directa y, de haber

perjuicios, la responsabilidad solidaria e ilimitada” (Richard, 2008, 7).

De esta forma, se puede entender que la inoponibilidad de la persona juridica faculta que
se adjudiquen derechos y obligaciones al igual que relaciones juridicas a otros sujetos.
Efrain Richard (2002) sostiene que aquello:

Permite colegir que importa una privaciéon parcial de los efectos de la personalidad soélo
frente a terceros, en particular, al tercero al que concierne la aplicacion de la norma. Es
cierto que tal privacion solo alcanza a la imputacion del obrar, pero no necesariamente
implica privar de efectos a la imputacion de la actuacion al ente societario. La sociedad no
gueda desobligada como consecuencia de la desestimacion de la personalidad y
consecuente imputacion directa del actuar societario a quienes lo hicieron posible, por el
contrario, tal imputacion importa ampliar el elenco de sujetos pasivos con los que cuenta
aquel tercero que acciona con tal finalidad, es decir, produciéndose una extensién de la
imputacion a otros sujetos o, también, segun el caso, un traslado de la misma al sujeto
responsable de obrar. (p. 22)

Lo cual en definitiva implica que se prescinde o se deja de lado el atributo de la
personalidad y de esta manera se imputa directamente el acto a la persona con calidad de
socio o controlante que dio paso a que se desviara la actuacién de la sociedad por las
sombras de la ilicitud. En consecuencia, el socio, accionista, administrador o controlante
gue obrd de esta manera mantendra una relacién con el afectado, en el sentido de que
éste no podra invocar la personalidad juridica, ya que la misma no es oponible a estos

terceros.

1.4. Causas de inoponibilidad de la persona juridica

La persona juridica ha sido creada y reconocida para que se pudieran llevar acabo
negocios licitos, pero a lo largo de los afios se ha demostrado que aquel espiritu ha sido
manchado por inescrupulosas personas que han visto a este instrumento como una forma
de poder obtener beneficios mayores y a costa de terceros de buena fe quienes se ven

afectados por estas conductas.

Es por ello que tras aquellas manifestaciones que transgreden el buen uso de la persona
juridica, los ordenamientos juridicos se han visto en la necesidad de establecer una
solucién, misma que ha guedado plasmada en lineas anteriores, y a su vez establecer las

causas en las que es procedente que opere la inoponibilidad de la persona juridica.

Por tanto, conviene tratar la simulacién, pues este se encuentra vinculado con las causas
gue generan la inoponibilidad. En este sentido se debe sefialar que de acuerdo a la

etimologia de la palabra esta viene del latin simulare que significa darle el mismo aspecto,
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semejanza, similitud a lo que no es verdad, por lo tanto, se puede entender a la simulacion

segun Lievano (1978), como “presentar una cosa fingiendo o imitando lo que no es” (p. 15).

Ademas, conviene recalcar que de acuerdo a Cabanellas (2007), la simulacion proviene
del latin simul y actio, las cuales apuntan a la existencia de una “alteracion de la verdad;
pues su objeto consiste en engafar acerca de la verdadera realidad de un acto” (p. 355),
esto de acuerdo a Mufoz (2011) consiste “una ficcion de la realidad” (p. 2), formando una

apariencia distinta a la real.

Por ello, se entiende a la simulacién de acuerdo a Lievano (1978), como “mostrar como
real una cosa que no existe, en engafar a terceros haciéndoles ver como real lo que es
s6lo unaiilusién” (p. 15), lo cual vendria a ser ni mas ni menos que el “representar una cosa:

fingiendo o imitando lo que no es” (Munoz, 2011, 29).

Por otra parte, el concepto de simulaciéon ha sido considerado como sinénimo de la palabra
disimular, pero esto no es correcto, ya que simular es hacer parecer lo que no es, es decir,
dar una imagen ficticia. Mientras que disimular es esconder, ocultar o tapar lo que es, es
decir, esconder aquella realidad o verdad, que en palabras de Lievano (1978), este “versa
sobre el no ser de una situacion real, con él se busca ocultar o encubrir algo” (p. 16). Se
debe establecer ademas que tanto la simulacion como el disimular guardan un punto en

comun en cuanto ambos conceptos buscan engafiar a un tercero.

Por consiguiente, se puede dejar por sentado que la simulacion consiste en un acuerdo
previo y consciente entre las partes de expresar una voluntad distinta a la interna, es decir,
una voluntad ficticia a la realmente querida con la finalidad de engafar a terceros, quienes
se veran afectados ante aquel acto; esta finalidad de la simulacién en otras palabras puede
entenderse conforme a Nufiez (2008), como “crear una apariencia falsa para engafar al

publico, induciéndolo a formarse una opinién distinta a la realidad” (p. 29).

Hay que mencionar, ademas que existen ciertos requisitos para determinar que estamos
frente a un caso de simulacion, que de acuerdo a Ferrara son tres: declaracion deliberada

contraria a la voluntad interna, acuerdo previo entre las partes y, engafio a terceros.

En este sentido, Ferrara (2001) citado por Parraguez (2014, 41) definié al negocio
simulado, de manera que dicho autor sostiene que es una declaracién interna cuyo
contenido, que incluye la voluntad, no es “real, emitida conscientemente y de acuerdo entre
las partes, para producir con fines de engafio la apariencia de un negocio juridico que no

existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo”.
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Por otro lado, al hablar de las causas que generan la inoponibilidad de la persona juridica,
se debe atender a que aquellas son “de la naturaleza de la simulacion” (Acosta, 2010, 387)
mas no de su esencia. Las causas para que se dé la inoponibilidad han sido establecidas
por la doctrina, llegando a fijar dos, que son: el fraude a la ley y el abuso del derecho, como
reafirma Andrade (2009), “se pueden dar dos clases de anomalias: o que se utilice la figura
societaria en fraude a la ley, para alcanzar una meta prohibida por el ordenamiento legal,

0 que se la emplee abusando del derecho” (p. 16).

En vista de aquello, es claro que el instrumento persona juridica pierde sentido y que en

palabras de Vazquez Vialard (2001) citado por Bossini (2009, 8):

Se convierte a un esquema de titular aparente de una relacion juridica o de una actividad,
para posibilitar a su titular real, el incumplimiento de una obligacidn, la violacion de una
norma imperativa, la comision de un hecho ilicito o la limitacion indebida de su
responsabilidad.

Pero estas no son las Unicas, pues los distintos cuerpos normativos de los distintos paises
han establecido otras como es en el caso de Argentina con la Ley General de Sociedades
Argentina, que establece que serd causa de inoponibilidad el actuar de la sociedad que
encubra fines extrasocietarios con la finalidad de violar el orden publico o la buena fe o0 a
su vez para frustrar derechos de terceros, siendo este ultimo compaginable con la
afectacion de derechos de terceros, que de igual forma algunos tratadistas como Rolf

Serick lo han establecido.

El Ecuador también contempla como causas de inoponibilidad tanto el fraude como los
abusos que se pudieran cometer a través de las compafiias, pero afiade una mas, que son
las vias de hecho.!® Es por ello que conviene ahora abordar el contenido de cada una de
las causas que se han establecido por parte de la doctrina y han sido recogidas por la
legislacidn nacional, para que de esta forma se pueda establecer en que causas se debe

llevar a cabo un proceso de inoponibilidad de la persona juridica.

10 Lo dicho se encuentra recogido en el articulo 17 de la Ley de Compaiiias, el cual dispone que:
Por los fraudes, abusos o vias de hecho que se cometan a nombre de compafiias 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;

2. Los que obtuvieron provecho, hasta lo que valga éste; y,

3. Los tenedores de los bienes para el efecto de la restitucién. (LC, art. 17)
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1.4.1 Fraude alaley

Se debe establecer que la figura del fraude a la ley, asi como la del abuso del derecho
tienen su punto de partida en el reconocimiento de derechos dentro de los distintos
ordenamientos juridicos, en tal sentido Atienza y Ruiz (2000) dan a conocer que a partir
del acrecentamiento de derechos:

Estos pierden el formalismo caracteristico de las primeras etapas de su evolucion y
comienza a ser posible una interpretacion de las normas que tengan en cuenta las
finalidades y los valores que subyacen a las mismas y que, por tanto, vaya mas alla de la
interpretacion meramente literal. (pp. 67 -68)

De tal manera, los mencionados autores sefialan que el fraude a la ley es un supuesto de
laguna axioldgica en el plano de las reglas. Esto deviene a que a partir del analisis del
mismo se parta desde una dimensién regulativa del derecho, la cual se divide en principios
y reglas, por lo tanto, se observa que “los actos en fraude de ley estan permitidos prima
facie por una regla pero resultan, consideradas todas las circunstancias, prohibidos como
consecuencia de la accién de los principios que delimitan el alcance justificado de la regla

en cuestiéon” (Atienza y Ruiz, 2000, 67).

Lo que tratan de decir estos autores, es que existe una regla la cual permite que las
personas puedan ir por un camino que se encuentra permitido, pero existe un principio que
limita esa regla. Se puede entender que se pretende “burlar la aplicacién de una norma
desfavorable y buscar y obtener que sea otra disposicién favorable la que se aplique”
(Mansilla, s.f., 107). Pero esta disposicidén favorable se vera limitada, pues se pretende que
exista una coherencia del sistema, lo cual implica saber los valores y las finalidades que

buscan satisfacer las normas. (Atienza y Ruiz, 2000)

En este sentido, Mufioz (2011) toma lo postulado por Federico De Castro quien sostiene
gue el fraude a la ley tiene que ver con uno 0 mas actos que dan origen a una consecuencia
gue es contraria a una 0 mas normas juridicas, pues se amparan en otra norma juridica
gue tiene una finalidad distinta. Lo cual indica que se evita “una regla obligatoria y
consiguientemente un deber juridico” (Diez-Picazo, 1992, 11). Por lo cual se puede
establecer que el fraude a la ley consiste en violar o transgredir la ley, pero aparentando

un respeto hacia la misma.

Por su parte Nufiez (2008), considera que el fraude a la ley es una “actividad dirigida a
eludir la ley, y se descompone, por consiguiente, en dos elementos: violacion de la ley y
ocultacion de la violaciéon” (pp. 76-77). Pero se debe precisar que “lo que se defrauda no

es el ordenamiento en bloque, sino una ley concreta” (Diez-Picazo, 1992, 12).
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En concordancia con lo expuesto, Quiroga (s.f., 10) recoge el pensamiento de Charrasquer
Clari (2002) quien expone que ‘la idea de fraude a la ley se relaciona con aquellas
situaciones en que para eludir una prohibicién o una disposicion imperativa se busca
artificiosamente el amparo de otra ley”. O en otras palabras “servirse de normas juridicas
[...] para lograr con ellas finalidades que no son las previstas por el Derecho” (Atienza y
Ruiz, 2006, 68)

En consecuencia, tendremos una norma imperativa que es defraudada con una norma de
cobertura, de tal modo Quiroga (s.f., 10) toma el planteamiento de Pérez Royo (s.f.) quien
manifiesta que el fraude a la ley “presupone la existencia de una norma, cuya aplicacion
se trata de eludir (norma defraudada) mediante la modulacién (calificacion) artificiosa
(norma de cobertura)”. De la misma manera se puede entender que “consiste en las
maniobras o procedimientos tendientes a eludir, en forma indirecta, la aplicacion de una
ley imperativa, para obtener bajo forma licita un resultado prohibido por la ley” (Centro de

informacion juridica, s.f., 4).

Los fundamentos y conceptos dados por los autores hasta ahora mencionados apuntan al
hecho de que el fraude a la ley implica que se eluda una norma mediante la aplicacion de
otra. Pero se debe agregar que también puede implicar que se evite una parte de la norma,

es asi, que otros autores como Herrero Nieto (1958) sostienen que:

El que defrauda a la ley tiende a eludir la aplicaciéon de una ley o un precepto de la misma
que le deberia ser normalmente aplicada, y la elude por la simple razén [...] de que el interés
general defendido y regulado en la citada Ley se opone a sus propios intereses particulares.
(p. 298)

De las lineas precedentes se desprende que se puede eludir una parte del contenido de

una norma. En este sentido, Mufioz (2011) manifiesta que:

Se trata de un circumvenire legem, de una operacion oblicua o envolvente de la ley, de tal
modo que el que defrauda no contradice las palabras de esa misma ley, sino que, por el
contrario se atiene respetuosamente a su letra aunque frustrando naturalmente su telos, es
decir, el sentido de la disposicién. (p. 11)

Ahora bien, el fraude a la ley no solamente lo comenten las personas naturales, sino
también las personas juridicas a través de sus representantes, socios, accionistas o
administradores, por lo cual los preceptos legales pueden quedar burlados “cuando los
individuos a quienes la norma se dirige se ocultan tras aquella para lograr eludir el mandato
legal” (Trujillo, 2010, 112).

En este sentido, queda claro que las sociedades pueden violar la ley para conseguir fines

mayores, y de esta manera aparentar respeto a la misma; pero es evidente que cuando se
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susciten este tipo de actos que perjudican a terceros, los mismos que se encuentran por
fuera de la buena fe sea causa suficiente para que opere la inoponibilidad de la persona
juridica; de esta manera, aquel acto en fraude a la ley no podra ser oponible a terceros y
sblo surtira efectos entre las partes que lo celebraron, que pueden ser los socios,

accionistas, controladores o administradores.
1.4.2 Abuso del derecho

Si bien se ha afirmado que la figura del abuso del derecho surge tras el reconocimiento de
distintos derechos, particularmente esta institucion tiene su origen en el Derecho Romano,
en el que regia la regla de que quien utiliza su derecho no afecta a nadie, es decir, no
lesiona ni causa ningun tipo de dafio o en tal caso que no lo produce de manera dolosa
(Diez-Picazo, 1992).

Puesto que imperaba esta regla, se comenzaron a producir abusos por parte de los
ciudadanos respecto a las prerrogativas que poseian, es asi, que se evidencia que esta
institucion empieza a ser recogida de manera incipiente o indirectamente. Los fallos
romanos contemplan el “summum jus, summa injuria” que quiere decir a mayor justicia,
mayor dafno o a su vez “el supremo derecho es la suprema injusticia, refiriéndose a que la
aplicacion estricta del derecho positivo puede en determinadas ocasiones causar mas dafio

que provecho” (Romero, 1993, 11).

Por lo tanto, aquellos entendian que los derechos que poseian no podian estar
encaminados a obtener un provecho personal que pudiera afectar a otro con el pretexto de

gue se estaba actuando conforme a derecho.

El surgimiento, ya como creacién de esta institucion, se da por medio de la jurisprudencia
francesa y desarrollo doctrinal en la mitad del siglo XIX y comienzo del siglo XX y se
generalizaria después, contando 0 no con una expresion legislativa por los distintos

ordenamientos juridicos (Atienza y Ruiz, 2000, 34).

Se evidencia gque la aparicién y aceptacion de la institucién del abuso del derecho segin
algunos autores como Mori y Torres (2013), demuestra la existencia de una crisis por la
gue desde hace algun tiempo se suscita en la ciencia juridica. Pero no necesariamente se
la debe considerar como una crisis, ni fundamento para criticarla; sino mas bien, son
problemas que se suscitan como en toda ciencia, pero que en el caso particular del derecho
este debe contrarrestar aquellas conductas que no se adecuan al contrato social y en este

sentido el derecho ir cambiando y acoplandose a la realidad social.
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En este sentido, la institucidon del abuso del derecho resulta ser un mecanismo o una forma

de rectificacion del derecho, en tal forma Atienza y Ruiz (2000) sostienen que la misma es:

De correccion del alcance de reglas juridicas permisivas que tienen como destinatario al
titular de un cierto derecho subjetivo en cuanto tal, cuando la aplicabilidad de las mismas se
extiende a casos en los que su aplicacion resulta injustificada a la luz de los principios
juridicos que determinan el alcance justificado de las propias reglas. (p. 59)

Una vez que entendemos que la figura abuso del derecho es un artilugio de autocorreccion
del derecho, se debe sefialar que el abuso del mismo segun Lino Rodriguez (1971) “viene
a significar una limitacion de los derechos positivos por la intervencion de la ley moral”
(Atienza & Ruiz, 2000, 59). Por la misma linea transita Romero (1993), quien define a esta
institucion como “el abuso del derecho subjetivo, es decir, de la facultad contenida en una
disposicion legal, ya que no se puede abusar del derecho objetivo o norma propiamente
dicha” (p. 21).

Asi mismo, Mori Y Torres (2013), entienden al abuso del derecho como una conducta que
sugiere ser coherente con una norma, puesto que no refuta “el enunciado formal de la regla
juridica; sin embargo, quebranta y contraria el espiritu y el propésito de los derechos
ejercidos, de manera que su actualizacion no es ya una accion valida y legitima, sino un

acto ilicito” (p. 14).

Con el desarrollo de esta figura se han planteado algunos criterios para determinar cuando
existe abuso del derecho, es asi, que Romero (1993) rescata el concepto de Molina (1969)

guien sostiene que:

Cuando el titular de una prerrogativa juridica, de un derecho subjetivo, actia de modo tal
que de su conducta concuerda con la norma legal que le concede la facultad, pero que
resulta contraria a la buena fe, la moral, las buenas costumbres, los fines sociales y
econdémicos en virtud de los que se ha otorgado la prerrogativa; o bien cuando actla con
culpa o dolo, sin utilidad para si y causando dafios a terceros, incurre en un acto abusivo,
no ejerce su derecho sino que abusa de él. (p. 21)

De la definicién o conceptualizacion dada por el autor se desprenden dos de los criterios
para su determinacién que son: el criterio subjetivo y el criterio objetivo; pero ademas existe

un tercer criterio que es el mixto.

En cuanto al criterio subjetivo este sostiene que los sujetos titulares de una situacién
juridica de poder ejercen las atribuciones conferidas a los mismos con la intencién de dafiar
a un tercer sujeto, sin que tengan un interés serio o legitimo; ademas este ejercicio dafioso

no origina ningun tipo de beneficio para el titular (Quiroga, s.f.; Moriy Torres, 2013).
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De la misma manera, Romero (1993), sostiene que en este criterio se actua “con culpa o
dolo, sin utilidad propia y provocando dafo a terceros” (p. 22).Hay que mencionar ademas
gue existen algunos autores quienes niegan este criterio, como Duguit, quien sostenia “que
lo fundamental en el ordenamiento juridico es la regla objetiva que dispone deberes” (Mori
y Torres, 2013, 16).

Por su parte, el criterio objetivo contempla que se produce abuso del derecho cuando “un
derecho subjetivo se ejercita de manera anormal, es decir contraria su funcion econémica-
social” (Quiroga, s.f.; Mori y Torres, 2013). De manera complementaria a lo expuesto se
debe decir también que de acuerdo a Moriy Torres (2013) el abuso del derecho de acuerdo

a este criterio se toma en cuenta que:

No se definiria por la intencién de perjudicar de parte del titular del derecho, por la presencia
de la culpa o por la ausencia de un interés serio y legitimo, sino mas bien por la gravitacién
de un elemento objetivo, como es el manifiesto ejercicio anormal de un derecho subjetivo.

(p. 17)

Es evidente que ambos criterios se manejan por Opticas distintas, mientras que la una
sostiene que se actla con intencion de perjudicar a terceros, la otra plantea que existe un
ejercicio anormal que provoca dafo “por obrar con negligencia o culpa” (Romero, 1993,
23).

Es por ello, que frente a estas dos posturas surge un tercer criterio, el mixto, que al parecer
de Mori y Torres (2013), “combina elementos tanto de la posicién subjetiva como de la de
tipo objetivo” (p. 17). Por lo tanto, se entenderia que estos dos criterios se
complementarian, y que asi mismo “deberia adoptarse para resolver la cuestion relativa a

la determinacion del acto abusivo” (Mori y Torres, 2013, 17).

Dentro de la normativa nacional se contempla que es el abuso del derecho, el articulo 7 de
la Ley organica para la defensa de los derechos laborales contempla que se afiada un
articulo innumerado después del articulo 36 del Cédigo Civil con el siguiente contenido
“constituye abuso del derecho cuando su titular excede irrazonablemente y de modo
manifiesto sus limites, de tal suerte que se perviertan o se desvien, deliberada y
voluntariamente, los fines del ordenamiento juridico” (Ley organica para la defensa de los

derechos laborales, 2012, art. 7).

En tal forma, existiria abuso del derecho en las sociedades cuando sus miembros, sean
estos administradores, controladores, socios 0 accionistas, realizan actos que afectan a
terceros, pero también pueden afectarlos por omisiones, y esto bajo el amparo de la

personalidad juridica de la sociedad; en otras palabras, de acuerdo a Salgado (2015),
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"sustentandose en su limitacion de responsabilidad frente a los actos de la Compaiiia,

desviando deliberada y voluntariamente, los fines del ordenamiento juridico” (p. 466).
1.4.3. Vias de hecho

La doctrina no establece a las vias de hecho como una causa para que se produzca la
inoponibilidad, en este sentido como se sefiald, el Ecuador dentro de su ordenamiento legal
contempla a las vias de hecho como una causal para hacer responsable a los individuos
gue lo ordenen o saquen provecho a través de la sociedad. Pero hay que tener presente
que esta institucion ha sido desarrollada dentro del Derecho Administrativo que considera
a las vias de hecho como “la actuaciéon de la Administracién fuera de su ambito de
competencia (6érgano manifiestamente incompetente) o realizada al margen del
procedimiento establecido (prescindiendo total y absolutamente del procedimiento

legalmente establecido)” (Benitez, s.f.).

Dromi citado por Benalcazar (2005) sostiene que las vias de hecho se refieren “a una
accion material (que alcanza incluso el uso de la fuerza) que prescinde de las vias legales
para imponer un estado de cosas, una situacion determinada en relacion a personas o
cosas” (p. 1). Acorde al planteamiento anterior Benalcdzar (2005) indica que “la via de
hecho es una manifestacién de un obrar manifiestamente prohibido y groseramente lesivo

al orden juridico” (p. 1).

Por otra parte, ya enfocado las vias de hecho en el Derecho Societario, contamos con el

criterio de Salgado (2015) aquel lo entiende como:

Los caminos y procedimientos que adopta una Compafia sin atenerse a los caminos y
procedimientos que establecen las leyes o los contratos. Resulta obvio que, a contrario
sensu, son vias de derecho aquellos caminos o procedimientos que se establecen en las
leyes o en los contratos. (p. 467)

De esta nocién dada por Salgado se desprenden dos cuestiones, la primera es que el
camino por el que transite la compafiia sera por la via de derecho, es decir, de acuerdo a
las leyes o lo establecido en los contratos y, segundo, cuando el actuar de la sociedad se
aparte de aquel se entiende que camina por las vias de hecho pues no se ha sujetado ni a

las leyes ni a los contratos.

Con relacién a lo expuesto, Rojas (2010) considera que las vias de hecho tienen que ver
con “una transgresion protuberante y grave de la normatividad que regia el proceso” (p. 6).
Esta definicion se refiere al aspecto normativo, es decir, éste sélo se alude a la separacion

de la actuacion de las leyes, en consecuencia, debemos considerar que una sociedad esta
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incursa en esta causal cuando se aparta de las disposiciones legales y no sélo eso, sino

también cuando se aparta de las disposiciones contenidas en un contrato.

A nuestro parecer el planteamiento de Salgado es correcto y ademas de acuerdo al mismo
se debe tomar en cuenta que debe existir un elemento adicional para que se configure la
inoponibilidad, que es, la mala fe, para burlar la ley o un contrato debidamente celebrado,
ademas la mala fe debe ser manifiesta. Por lo tanto, el hecho de que exista un
incumplimiento contractual no constituye motivo suficiente para ir tras la verdad que se
oculta tras la persona juridica, ya que esto implicaria que como regla general proceda la

inoponibilidad de la persona juridica.
1.4.4. Testaferrismo

El testaferrismo es una figura que se la observa en la vida cotidiana, puesto que es una
practica que afecta a personas fisicas y personas juridicas. Pese a que dentro del
desarrollo doctrinario de la inoponibilidad de la persona juridica no se la contempla como
una causa, en la realidad el testaferro viene a constituir un caso de simulacién, ya que
existe una contradiccion entre la voluntad interna y la declarada, que es realizada con la

finalidad de engafiar a terceros con esta apariencia.

La figura del testaferrismo, tiene su origen en la figura de la interposicion de persona, en la
gue se observa gque la misma tiene dos categorias, la primera es la interposicion real de

persona y la segunda es la interposicion ficticia.

En cuanto a la interposicion real de persona, dentro de esta categoria se observa que las
personas intervienen de manera efectiva en los negocios juridicos, lo cual quiere decir que
la persona interpdsita obra en nombre propio y no en nombre de la persona que se
encuentra oculta. Esta interposicion de acuerdo a Parraguez (2014) se refiere a que “la
persona interpdsita tiene un interés auténtico en el negocio, de manera que su intervencién
tiene como proposito que los efectos juridicos de aquel se radiguen efectivamente en su

patrimonio” (p. 61).

Con esto se quiere decir, que la persona actla en nombre propio pero este actuar responde
al interés de otras personas (ocultas) y sera sobre el patrimonio de estas personas ocultas
gue recaigan en ultima instancia los efectos juridicos de los actos realizados por las

personas que intervinieron en el negocio.

En consecuencia, son varios los motivos que conducen a que se lleve a cabo este acto,

que al parecer de Parraguez (2014) aquello obedece “a la decision del mandante o el
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representado, segun el caso, de no aparecer en el negocio ni siquiera a través de otro que
lo haga a su nombre” (p. 61). Por lo tanto, lo que se busca en este caso es ocultarse de la
otra parte y llevar a cabo el negocio a través de un intermediario; por lo cual se entiende
gue en el caso de interposicion real de la persona no cabe dentro de la simulacion puesto
gue no es ficticio.

Por otra parte, tenemos la interposicion ficticia, en la cual encontramos la figura del

testaferro, en este sentido Parraguez (2014) sefiala que existe:

Simulacién por interposicion de persona cuando se hace intervenir en el negocio juridico a
un intermediario ficticio en el que aparentemente recaeran los efectos del mismo, siendo
gue en realidad, dichos efectos deben radicarse efectivamente en otra persona que es la
auténticamente interesada en el negocio. (p. 59)

Por lo tanto, en esta categoria nos encontramos con personas que lo que hacen es prestar
su nombre, pero a diferencia de la anterior estos no tienen voluntad propia en el obrar; por
consiguiente, los efectos juridicos que se derivan de sus actos no recaen en su patrimonio,
ya que de forma directa pasan a la persona que se encuentra oculta, que es quien en
realidad se beneficia; es por ello que a nivel doctrinal se los conoce como testaferros u

hombres de paja.

La Real Academia de la Lengua (2018) define al testaferro como la “persona que presta su
nombre en un contrato, pretension o negocio que en realidad es de otra persona” (RAE,
2018). En este sentido Artalejo (2018) considera que ya dentro del Derecho Mercantil esta
figura se refiere a la persona que actia en encubrimiento a otra persona, porque presta su

identidad para emular un cierto rol de la persona que se oculta.

El testaferro dentro de nuestro marco juridico no tiene una regulacion especifica en el
campo societario; no obstante, el mismo se encuentra contemplado como un delito,
concretamente en el articulo 289 del Cdodigo Organico Integral Penal, que lo define como
aquel en que una “persona consienta en aparentar como suyos bienes muebles, inmuebles,
titulos, acciones, participaciones, dinero, valores o efectos que lo representen producto del
enriquecimiento ilicito de la o el servidor o ex servidor publico o producto del

enriquecimiento privado no justificado” (COIP, art. 289, 111).

En torno al contenido de la norma Garcia Falconi (2017) sostiene que esta figura es
eminentemente dolosa. “Esto significa que quien comete testaferrismo presta consciente y
voluntariamente su nombre, datos, cuentas, etc., para ocultar al verdadero propietario de
los bienes o valores, que se colocan en su hombre”; por consiguiente, lo que se busca es

“disminuir el riesgo de ser descubierto” (Ragués, 2008, 4).
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Es por ello que en muchos casos los testaferros sirven para la actividad criminal de
personas inescrupulosas, y por ello no es raro evidenciar que el autor intelectual, que son
los duefios de la administracion vy titularidad de sociedades, consiguen quedar indemnes
en los procesos penales en los que estan involucrados (Ragués, 2008). Asi pues, se puede
decir “que la razén por la que se retribuye a este sujeto no es tanto el desempefio de su
cargo de administrador que en realidad no ejerce, como su contribucién a dificultar el

descubrimiento de quienes controlan realmente la compafiia (Ragués, 2008, 4).

En conclusidn, el testaferrismo es una categoria de la interposicion de persona, la cual sera
de manera dolosa y que consiste en que una persona presta su nombre en algun tipo de
negocio, en el cual interviene de forma ficticia, lo cual encamina a que los efectos que se
deriven del negocio se refuten a esta persona ficticia, pero tras aquella ficcion los efectos
del mismo se radicaran en la persona que se encuentra oculta y que es quien en realidad

tiene interés en dicho negocio.
1.4.5. Compafiias fantasmas

Las compaiiias fantasmas o también llamadas compafiias supuestas también tienen que
ver con la simulacion, pues en ella se evidencia una declaracion de voluntad ficticia, que
no es acorde con la voluntad interna; al igual que existe un acuerdo previo y esto se lo lleva

a cabo con la final de engafiar a terceros.

Esta figura ha sido abordada desde el campo tributario puesto que se ha visto que se la
utiliza como un medio para defraudar al fisco, como con la compra y venta de facturas. De
esta forma “mediante la compra de estos documentos, companias y personas naturales
buscan engafiar a la Administracion Fiscal al presentar como gastos deducibles,
operaciones comerciales simuladas con la finalidad de pagar menos impuestos”
(Santelices, 2017).

En nuestra legislacion nacional la definicibn de empresas fantasmas o supuestas, se
encuentra respectivamente en el articulo 25 del Reglamento a la Ley de Régimen Tributario

Interno, el cual establece que:

Se considerardn empresas fantasmas o supuestas, aquellas que se han constituido
mediante una declaracion ficticia de voluntad o con ocultacion deliberada de la verdad,
quienes fundadas en el acuerdo simulado, aparentan la existencia de una sociedad,
empresa o actividad econdémica, para justificar supuestas transacciones, ocultar beneficios,
modificar ingresos, costos y gastos o evadir obligaciones. (RLORTI, art. 25)
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Asimismo, el articulo 26 del mismo cuerpo normativo dispone que “no seran deducibles los
costos 0 gastos que se respalden en comprobantes de venta emitidos por empresas
inexistentes, fantasmas 0 supuestas, sin perjuicio de las acciones penales
correspondientes” (RLORTI, art. 26). Aquello sugiere que lo que buscan las personas es
defraudar a la Administracion Fiscal, con lo cual eluden sus obligaciones tributarias y
aquello les permite apropiarse de un ingreso adicional que le corresponde percibir al
Estado.

En virtud de aquello, el Estado ha emprendido una lucha constante en contra de la evasion
de impuestos y por ello ha “generado procesos que tienen a transparentar las operaciones
comerciales y hacerlas menos proclives a la defraudacion” (Santelices, 2017). En
consecuencia, el Servicio de Rentas Internas (SRI) en agosto de 2016 mediante resolucién
establecié “que la utilizacion de empresas consideradas como inexistentes o fantasmas,
asi como de personas naturales y sociedades con actividades supuestas y/o transacciones
inexistentes, seran consideradas como practicas de planificaciéon fiscal agresiva” (SR,
resolucion No. NAC-DGERCGC16-00000356).

De forma que se implementd “el procedimiento para la identificacibn de compafiias
consideradas para efectos tributarios como inexistentes o fantasmas” (Santelices, 2017).
De igual forma, también se debe tomar en consideracidbn que estas conductas se
encuentran tipificadas en el Codigo Organico Integral Penal, dentro de los delitos contra el
régimen de desarrollo, concretamente en el articulo 298 numeral 13 y 14.% Por lo tanto, al
igual que en el caso de los testaferros, estos actos acarrean responsabilidad civil y penal

de acuerdo a la normativa ecuatoriana.

Por otra parte, Salgado (2015) sostiene que en nuestro pais se han calificado a distintas
sociedades como comparniias fantasmas cuando no lo son frente a la ley; por lo que se ha
sostenido es que aquellas se constituyen cuando el capital social es bajo o cuenta con el
minimo establecido por Ley. De acuerdo con esto no se podria calificar como fantasma por
el hecho de constituirse con un bajo limite de capital social, puesto que se constituye dentro

de los parametros dados por la misma Ley. Por lo tanto, sefiala que son fantasmas

11 El articulo 297 tipifica la defraudacion tributaria de la siguiente manera:

La persona que simule, oculte, omita, falsee o engarie en la determinacién de la obligacion tributaria,
para dejar de pagar en todo o en parte los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un
tercero sera sancionada cuando:

13. Emita comprobantes de venta por operaciones realizadas con empresas fantasmas, inexistentes
0 supuestas.

14. Presente a la administracion tributaria comprobantes de venta por operaciones realizadas con
empresas fantasmas, inexistentes o supuestas (COIP, art. 297, nim. 13y 14)
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“aquellas personas juridicas que sin ser Sociedades o Companias, aparecen como tales
en el trafico mercantil” (Salgado, 2015, 303).

Por ultimo, se puede concluir que las compafilas fantasmas también recaen en la
simulacioén, pues lo que se busca con ella es ocultar la realidad, ya que existe una
declaracion ficticia, puesto que no concuerda la voluntad interna con la externa, y se fundan
en un acuerdo, que es simulado, intentando hacer parecer algo como real (existencia de la

sociedad), para justificar acciones dolosas.
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CAPITULO IIl. LA PRUEBA EN LOS PROCESOS DE INOPONIBILIDAD
DE LA PERSONA JURIDICA

Debido a los actos perjudiciales a terceros, cometidos por los socios, accionistas o
administradores de la compafiia mercantil, surge la imperiosa necesidad de buscar una
solucién a estas conductas. Es asi, que ante esta problematica se ha propuesto hacer
inoponible la figura de la persona juridica; proceso que se llevara a cabo dentro del ambito
procesal, en el cual el juez que conozca la causa una vez analizadas las pruebas aportadas
por las partes decidira si existié causa suficiente para que proceda la inoponibilidad de la

persona juridica.

Durante el proceso jurisdiccional de inoponibilidad de la persona juridica, se debe atener a
las reglas procesales establecidas para el mismo, por ende, indiscutiblemente se deben
analizar los parametros correspondientes a las pruebas incorporadas al proceso, puesto
qgue las partes deberan cefiirse a ellas, a fin de que sus pretensiones respectivamente
tengan asidero y sean valoradas por el juez, quien determinara si existe responsabilidad

de las personas naturales o juridicas que se encuentran detras de la persona juridica.

Como se sefial6 en el capitulo precedente, el desarrollo de esta institucion tuvo su partida
en la jurisprudencia norteamericana hace ya mas de 200 afos, pese a ello el desarrollo
jurisprudencial y normativo en el Ecuador es relativamente nuevo, pues se lo normativiza
en el articulo 17*? de la Ley de Compaiiias (afio 1999), cuyo contenido se amplié en el afio
2014 con la Ley Orgénica para el Fortalecimiento y Optimizacién del Sector Societario y
Bursatil, en el cual ya se enuncia expresamente la inoponibilidad de la personalidad

juridica, puesto que antes de ello no constaba explicitamente en el texto primigenio.

El primer caso a nivel nacional dentro del campo civil y mercantil en el que se pretendi6

aplicar esta figura de acuerdo a Andrade (2009) fue en la sentencia No. 393-99 de 1999

12 Art. 17.- Por los fraudes, abusos o vias de hecho que se cometan a nombre de compariias y otras
personas naturales o juridicas, serdn personal y solidariamente responsables:
1. Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjuicio de la responsabilidad que a dichas personas
pueda afectar;

2. Los que obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste; Y,
3. Los tenedores de los bienes para el efecto de la restitucion.
Salvo los casos excepcionales expresamente determinados en la ley, la inoponibilidad de la
personalidad juridica solamente podré declararse judicialmente, de manera alternativa, 0 como una
de las pretensiones de un determinado juicio por colusion o mediante la correspondiente accién de
inoponibilidad de la personalidad juridica de la compafiia deducida ante un juez de lo civil y mercantil
del domicilio de la compafiia o del lugar en que se ejecutd o celebro el acto o contrato dafioso, a
eleccion del actor. La accién de inoponibilidad de la personalidad juridica seguira el tramite especial
previsto en el Cadigo de Procedimiento Civil.
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gue fue planteada por Rubén Moran en contra de los sefiores Ricardo Onofre y Leopoldo
Morén. En este caso si bien no se logré aplicar la inoponibilidad de la persona juridica ya
gue no se habia conformado la litis consorcio pasiva necesaria, de haber contado con la
misma, distinto hubiera sido el panorama respecto al caso en particular, ya que en este

proceso no se trataba de una persona juridica sino mas bien de un sindicato.

En este sentido, el primer caso en que se aplico la teoria del descorrimiento del velo fue en
la sentencia No. 120-2001, de 2001*3, que sigui6 en juicio verbal sumario Diners Club del
Ecuador S.A. en contra de la sociedad Mariscos de Chupadores CHUPAMAR S.A., a su
representante legal Maria Baquerizo Luque y al abogado Leonel Baquerizo Luque por sus
propios derechos; por concepto de cobro de dinero.

En representacion de Diners Club del Ecuador S.A. comparecié el abogado César
Paladines en calidad de apoderado, a fin de que los demandados se constrifieran al “pago
del capital adeudado por bienes y servicios obtenidos en los establecimientos comerciales
afiliados al sistema DINERS” (Cardenas, 2014, 61). Ya que el valor adeudado no fue
cancelado de manera oportuna, de acuerdo al contrato celebrado previamente entre la
parte actora y la sociedad demandada, documento por el cual se le entregd unas tarjetas

de crédito.

Ante la demanda planteada por la actora, la parte demandada no comparecio a la audiencia
de conciliacién, por lo cual se entendié “como negativa a los fundamentos de hecho y de
derecho de la accion planteada” (Cardenas, 2014, 62). En la etapa de prueba los
demandados argumentaron que se debid citar al representante legal, el sefior Leonel
Baquerizo Puga, quien a la fecha de la presentacion de la demanda era quien ostentaba la
representacion legal de la sociedad y por tanto se debia declarar la nulidad por haber citado

de forma erronea.

Una vez expuestos los argumentos de las partes ante el juez de primera instancia, este
condené a los demandados al pago de los valores adeudados a Diners Club del Ecuador
S.A.; ante tal resolucién los demandados apelaron la sentencia. Una vez conocida en
segunda instancia el recurso, el Tribunal acept6 de igual manera la demanda de la parte
actora; por lo cual, el sefior Leonel Baquerizo Luque interpuso recurso de casacion, que
fue conocido por la (ex) Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia

del Ecuador, quienes desecharon el recurso de casacion en el afio 2001.

13 Registro oficial 350 de 19 de junio de 2001.
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La Sala en la sentencia dijo que en el actuar de las personas juridicas se observa una
desviacion, pues se la utiliza como un camino distinto para engafiar a la ley o en perjuicio

de terceros; por lo cual se convierte en una mera figura formal. Asi sefial6 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 estos, a fin de impedir que la figura
societaria se utilice desviadamente como un mecanismo para perjudicar a terceros. (Corte
Suprema de Justicia, 1" Sala de lo Civil y Mercantil, No. 120-2001, Diners Club del Ecuador
vs Mariscos de Chupadores CHUPAMAR S.A))

Ademas de ello, resulta importante sefialar, que se evidencio que la sociedad tenia como
accionistas a 5 personas, de las cuales 4 eran familiares, ademas el accionista mayoritario
de la sociedad era el sefior Leonel Baquerizo, quien era titular del 99.5% del capital social;
y, que detras de la figura societaria se encontraban los intereses del mismo y por tanto la

compafia:

Se ha reducido a “una mera figura formal, a un mero recurso técnico” y que al no haberse
alegado ni probado excepciones de fondo, que acrediten la inexistencia o la invalidez de las
obligaciones demandadas, la institucion societaria estd siendo utilizada para otros fines
privativos del abogado [...] “y distintos de los de la realidad juridica para la que nacié esta
figura”, esto es, para evadir el cumplimiento de las obligaciones demandadas, con verdadero
“abuso” de la persona juridica, lo que legitima al juzgador para desestimar la personalidad
juridica. (Corte Suprema de Justicia, 1™ Sala de lo Civil y Mercantil, No. 120-2001, Diners
Club del Ecuador vs Mariscos de Chupadores CHUPAMAR S.A.)

Al ser valoradas las pruebas aportadas por las partes, la Sala encontr6 méritos para
desestimar la personalidad juridica, pues evidentemente las obligaciones contraidas por su
accionista no podian ser imputadas a la compafiia como se pretendia; por lo tanto, la figura

societaria era inoponible en la relacion obligacional con Diners Club del Ecuador.

En este caso, la valoracion de la prueba se sujet6é a lo estipulado en los articulos 113 y
114 del Cdédigo de Procedimiento Civil (2005) vigente a la fecha, en el cual se disponia
gue la obligacién de probar la tiene el actor, y el demandado sobre las afirmaciones

negativas, es decir, ambas partes estaban obligadas a probar los hechos que alegan;

14 Art. 113.- Es obligacion del actor probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en el juicio,
y que ha negado el reo.

El demandado no estd obligado a producir pruebas, si su contestacion ha sido simple o
absolutamente negativa.

El reo deberd probar su negativa, si contiene afirmacion explicita o implicita sobre el hecho, el
derecho o la calidad de la cosa litigada.

Impugnados en juicio una letra de cambio o un pagaré a la orden, por via de falsedad, la prueba de
ésta correspondera a quien la hubiere alegado. (CPC, 2005, Art. 113)

Art. 114.- Cada parte esta obligada a probar los hechos que alega, excepto los que se presumen
conforme a la ley.

Cualquiera de los litigantes puede rendir pruebas contra los hechos propuestos por su adversario.
(CPC, 2005, Art. 114)
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criterio que ha sido recogido por varios ordenamientos juridicos como el argentino y el
paraguayo. De acuerdo con esto, la carga de la prueba recaia en ambas partes, por un
lado la parte actora Diners Club del Ecuador S.A., aspiraba demostrar que habia existido
un abuso de la persona juridica por parte del sefior Leonel Baquerizo; mientras que a la
parte demandada le interesaba probar que las obligaciones debian ser imputadas a la

compafiia mas no a su socio.

Otra de las resoluciones que merece ser analizada en la materia es la sentencia No. 20-03
de 2003, en el cual el sefior Angel Puma demand6 a la compafiia denominada
Importadora Terrenos Serrano Cia. Ltda., por concepto de cumplimiento de un contrato de

venta de bienes muebles, ademas del pago de dafios y perjuicios.

Los hechos del caso se resumen en lo siguiente: el sefior Angel Puma en el afio de 1999
celebré un contrato de compraventa con la sociedad Terreros Serrano S.A. en el cual este
ultimo debia entregar varios tipos de aceite al sefior Puma; es asi, que el sefior Puma
procedi6 a cancelar el valor acordado antes de que se le entregase la mercaderia, la misma
gue no fue entregada por la compafiia, pues solicitaba que se le cancele un valor superior

al acordado.

La sociedad en su contestacion a la demanda argumentaba que no habia celebrado ningiin
contrato con el sefior Puma y por tanto, existia falta de personeria tanto activa como pasiva
y asimismo negativa pura y simple. Ya en el término de prueba el demandado acompafio
los documentos que demostraban que era gerente de Importadora de Terrenos Cia. Ltda.

y no de Importadora Terreros S.A.

En virtud de ello, el juez de primera instancia desecho la demanda, puesto que se acreditd
gue no era gerente de la sociedad demandada y ademas en la factura que habia sido
aportada por la parte actora no constaba una firma de responsabilidad. Por estos motivos,
el seflor Puma apeld la sentencia de primer nivel, la cual seria conocida por la Corte
Superior de Justicia de Cuenca, que aceptd la excepcion de ilegitimidad de personeria y
ratificd la sentencia de primer nivel. De justa manera, el sefior Puma interpuso recurso de

casacion, el cual fue aceptado y se dictd sentencia en el afio 2003.

La Corte Suprema de Justicia (Hoy Corte Nacional) casé la sentencia puesto que el
demandado se limitd a alegar que no ejercia la representacién legal de la misma, asimismo

se evidencié que la compafia llevo a cabo transformaciones sucesivas de compafiia

15 Registro oficial 58 de 09 de abril de 2003.
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limitada a compafiia anénima; y, durante todo ese tiempo el Unico representante legal fue
el sefior Mario Terrenos; aquello no significa que surgiera una persona juridica nueva o
distinta por el solo cambio de denominacién vy tipo societario. Ademas, la sala recoge lo
expuesto por Carlos Villegas (1995), quien sefiala que:

Cada vez que los individuos que recurren a la forma juridica corporativa lo hacen
apartandose de los fines que tuvo presentes el legislador, la imputacion de los derechos y
obligaciones y responsabilidades no se debe hacer a la sociedad, sino directamente a los
socios, prescindiendo o pasando por alto la personalidad juridica atribuida. (p. 48)

La Corte Suprema consideré que el fundamento de la parte demandada a mas de ser
deficiente por los motivos antes expuestos, el simple cambio de nombre vy tipo societario
confluye en la finalidad de incumplir con las obligaciones adquiridas; y por ende, el caso se

sittia en el contenido del articulo 17 de la Ley de Compafiias, siendo asi, un fraude a la ley.

Ademas, en este proceso el actor de acuerdo a las reglas procesales debe probar los
hechos que ha propuesto en su demanda, es por ello que en el término probatorio se
adjunto la factura del pago hecho a la sociedad por los productos que ésta Ultima se obligd
a entregar; lo cual nuevamente recae en el criterio antes expuesto respecto de la sentencia
No. 120-2001.

En tal sentido, observamos que para la fecha en que se plantearon y se resolvieron estos
dos casos, existia ya una norma que constituia una regla a la cual debian sujetarse las
partes; pues estos dos procesos se trataron al parecer de Andrade (2009) en “casos de
abuso del proceso en los que se pretendid evadir el pago de las obligaciones pendientes,
mediante el cambio de representante legal en el primer caso y de tipo societario en el
segundo” (p. 27), conclusiones a las cuales se llegd por el papel crucial que jugaron los

actores en el ambito probatorio.

Por ultimo, el Cadigo Organico General de Procesos (en adelante COGEP) que entr6 en
vigencia en el afio 2015 en la disposicién reformatoria novena se establecié agregar dos
articulos después del articulo 17 de la Ley de Compaiiias, los mismos que se relacionan
con el juicio de inoponibilidad de la personalidad juridica. Del contenido de estos resalta
gue el juicio de inoponibilidad se tramitarA en procedimiento ordinario, es decir, se
dilucidara en sede jurisdiccional; y que, esta accidn prescribe en seis afios contabilizados

a partir del hecho.®

16 Art.17 A.- El desvelamiento societario o inoponibilidad de la personalidad juridica contra una o
mas compafiias y contra los presuntos responsables, se tramitara en procedimiento ordinario. Si la
demanda se propusiere contra varias compafiias y varias personas naturales, el actor deberd
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2.1. Concepto de prueba

El siguiente punto a tratar por su pertinencia es la prueba, ya que desde este punto de
partida podremos analizar y entender en su totalidad lo que involucra la carga de la prueba
y las implicaciones que tiene el soportar dicha carga probatoria.

Una vez dicho aquello, debemos tomar en cuenta que la palabra prueba sin duda tiene una
significacion muy amplia, pues se encuentra presente en distintos matices de la vida, es
decir, el concepto de prueba puede variar de acuerdo a la rama de la ciencia en la que se
la estudie, pues puede tener significaciones disimiles, lo cual deviene en una apreciacion

tanto vulgar como técnica a la vez, siendo ésta Ultima de nuestro interés.

Por lo tanto, el concepto de prueba tiene una significacion especial dentro de lo juridico,
pues cobra especial relevancia; pero la prueba no es un elemento exclusivo del derecho
procesal, sino que la misma se encuentra presente en la mayoria de las ramas del derecho

(Ferreira y Rodriguez, 2009).

Al adquirir un significado méas especifico acorde a la ciencia que la estudie, la nocién de
prueba tiene sus propias precisiones en el Derecho, ciencia que desarrolla la prueba
conforme a los preceptos de esta misma disciplina. Es asi, que Alsina (1958) considera
que “todo derecho nace, se transforma o se extingue como consecuencia de un hecho” (p.
221) y es de este hecho que se pueden generar ciertas obligaciones y derechos exigibles
por una de las partes a través de un juzgador. Por lo tanto, las partes acuden a un juez
imparcial quien tendra bajo su Optica la perspectiva de cada parte respecto al hecho

litigioso.

En este sentido, la conceptualizacion de la prueba puede tener distintas significaciones o

sentidos juridicos, es por eso, que se seguira la linea planteada por Devis Echandia, pues

presentar la demanda en el domicilio principal de la compafiia o persona juridica sobre la cual se
pretenda oponerse a su personalidad juridica.

De modo que, la correspondiente accién de inoponibilidad no se podra tramitar por otra via que no
sea por procedimiento ordinario, via por la cual se tramitan todas las pretensiones que no tienen
“previsto un tramite especial para su sustanciacion” (COGEP, art. 289). Ademas, en la demanda se
puede solicitar la prohibicibn de enajenar o gravar bienes y derechos, como providencias
preventivas. En este sentido, a solicitud de parte se puede disponer que la Superintendencia de
Companiias y Valores inspeccione si las prohibiciones de enajenar y gravar queden debidamente
registradas en los libros de acciones y accionistas.

Por otra parte, el segundo articulo agregado, que es, el articulo 17 B contempla el término en que
prescribe la accién, que como se menciono es de 6 afios, los cuales se computan desde que ocurrio
la causal de inoponibilidad de la persona juridica y en caso de haber sido varios, desde el dltimo de
ellos; ademas de que laley da paso a que se puedan presentar la correspondiente accion de nulidad
0 impugnar la constitucion de la sociedad o de los actos y contratos de aquella.
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dicho autor desarticula de manera precisa y coherente la prueba. De acuerdo a este autor,
la prueba no es mas que una variedad de definiciones que sobre ella plantean varios
autores; por lo tanto, se puede observar dos criterios respecto a la prueba (Echandia,
2012).

El primero de ellos es el objetivo, el cual se lo puede comprender desde un enfoque
restrictivo y uno mas amplio. Desde el punto de vista restrictivo, la nocién de prueba queda
limitada a los “hechos que sirven de prueba para otros hechos” (Echandia, 2012, 5). Es
decir, aquellos hechos que se constituyen en una prueba que sustentard otro o mas

hechos, lo cual acontece en la llamada prueba indiciaria.

Acorde a esta perspectiva limitada, Bentham (1825), sefiala que la prueba es “un hecho
supuesto verdadero, que se considera como que debe servir de motivo de credulidad sobre
la existencia o no existencia de otro hecho” (pp. 19-20). Es decir, a la prueba se la entiende
como el fundamento de otros hechos, en cuanto a la existencia o no de otro hecho para
acreditar la posicion de las partes. Este pensamiento también es recogido por Carnelutti
(1959) quien considera que “el juez tiene que servirse de otros objetos que le permitan
conocer el hecho ausente” (Echandia, 1974, 21), y se debe comprender que estos objetos

son en si las pruebas.

A su vez, desde el segundo enfoque, que es mas amplio, se suele entender a la prueba

segun Echandia (2012), como:

Todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho, con lo cual se incluyen los
hechos, los objetos y también actividades como la inspeccion judicial, el dictamen de peritos,
la declaracién de un tercero, la confeccién, esto es, la totalidad de los medios que pueden
servir de conducto para que le llegue al juez el conocimiento de la cuestién debatida o
planteada sin litigio en cada proceso. (p. 6)

Desde esta Optica, es evidente que el sentido juridico que se le da a la prueba es mucho
mas amplio, ya que su acepcién no se limita a contemplarla como aquella que sirve de
sustento para otros hechos; sino mas bien, que dentro de su significacion se la entienda
como cualquier medio que se utilice. Es decir, en palabras de lllescas (2016) todos aquellos
“hechos, actos y medios aportados o actuados en el interior del proceso; con la intervencion
de objetos y personas ofrecidas por las partes procesales para alumbrar con elementos de
conviccion la existencia o inexistencia de un hecho o acto” (pp. 16-17). De la misma manera
Lessona (1928) la entiende como “todo medio que puede alcanzar el doble fin de hacer

conocido del juez un hecho” (Echandia, 1974, 22).
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El segundo criterio respecto a la conceptualizacion de la prueba es el subjetivo, en el cual
la prueba tiene una conjetura distinta, ya que aqui, se la considera por la apariencia de su
resultado. Es decir, como la conviccion que genera sobre el juez, respecto a la verdad que
se colige de los hechos que configuran el litigio entre las partes, bien pueda ser la prueba
de manera independiente o en conjunto (Echandia, 2012).

Por otra parte, Guasp (2005), postula que son posibles dos orientaciones para alcanzar el
concepto de prueba, el primero es una orientacién formal, en la cual “la prueba debe
configurarse como un simple mecanismo de fijacion formal de los hechos procesales, un
uso de determinados procedimientos legales con los que simplemente se controlan de

modo convencional, las alegaciones de las partes” (p. 373).

En este sentido, la prueba es entendida como un mecanismo que se tiene dentro de un
proceso para fijar los hechos controvertidos que seran analizados por el juez. Pero a
nuestro parecer no es compatible para estructurar una definicibn completa de la prueba,
debido a que, si bien se postula que con la prueba se controla las alegaciones de las partes,
no contempla que la prueba constituye un medio por el cual se llega al convencimiento del

juez.

La segunda orientacion la denomina sustantiva o material, en la cual se entiende a la
prueba como la actividad que tiende a demostrar la existencia o no de un hecho, es decir,
tiene que ver con la verdad o falsedad de cualquier afirmacién dada por las partes. Pero
es imposible en la practica ya que dentro de un proceso la demostracién que se lleve a

cabo sera tedrica (Guasp, 2005, 373).

En virtud de aquello, consideramos que esta segunda orientacion elaborada por Guasp es
acertada, puesto que con la prueba lo que se busca es sostener la existencia o no de un
hecho litigioso, y con ello poder llegar a la verdad de los hechos; pero a su vez es

incompleta pues no se toma en consideracion la influencia que debe generar en el juez.

Asi mismo, otros autores como Biaggi, Vazquez, Jeréz, Tineo, Alarcon y Glass (2002),
sostienen que “el vocablo pruebas es generalmente utilizado para designar los distintos
medios con los cuales se puede acreditar la existencia de un hecho, en el sentido lato de

la palabra, y enmarcado dentro de él los actos juridicos” (p. 6).

La nocion dada por estos autores es acertada si se la ve como lo que es, una nocion de lo

gue es la prueba, es decir, no existe una precision de lo que es prueba, pues la palabra es
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abordada de manera incompleta y no contiene un elemento fundamental, que es, el de

generar la conviccion del juez.

Como idea general de aquello Parra (2011), manifiesta que la prueba se encuentra
establecida por los hechos que se consideran imprescindibles probar, puesto que son
“supuestos de las normas juridicas cuya aplicacion se discute en un determinado proceso”
(p. 135). Una vez dicho lo anterior, hay que resaltar que, no todos han logrado esgrimir una
definicion y mas bien lo que han elaborado son nociones de prueba. Es por ello que pese
a que se ha analizado dicho término, consideramos importante rescatar ideas mas

completas de otros autores respecto al tema.

En este sentido, no nos basta con la nocién que se pueda tener de la prueba, es necesario
definirla. Por ello tomaremos la definicion elaborada por Echandia (2012) quien la precisa
como “todo motivo o razén aportado al proceso por los medios y procedimientos aceptados
por la ley, para llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos” (p. 8). Dicho
de otra manera “se trata de la prueba que resulta incorporada a un proceso jurisdiccional
para demostrar alguno de los hechos debatidos en el mismo” (Cabrera, 2014, 88) que

buscan convencer al juez sobre la verdad de los hechos.

Para Lluch (2005) la prueba es comprendida como aquella que estriba en el uso de los
medios probatorios que sean necesarios para formar la conviccion del juez acerca de lo
gue se discute en un proceso. Criterio para nosotros acertado, pues la misma contempla
como medio probatorio a todos los medios que sirven para demostrar su pretension y que
conducen a la conviccién del juzgador. Ademas, el mismo autor sefiala que aquello para
las partes implica buscar, investigar, indagar; y para los jueces consiste en comprobar y

verificar las pruebas que se aporten al proceso.

En lineas muy similares, Vayas (2009), toma la definicion elaborada por Eduardo Jauchen,
guien sostiene que la prueba esta compuesto “de razones que resultan del total de
elementos introducidos al proceso y que le suministran al juez el conocimiento sobre la
existencia o inexistencia de los hechos que conforman el objeto del juicio y sobre el cual
debe decidir’ (p. 12).

Guasp (2005) por su parte, entiende a la prueba como “el acto o serie de actos procesales
por los que se trate de convencer al juez de la existencia o inexistencia de los datos légicos
que han de tenerse en cuenta en el fallo” (p. 374). En lineas similares, Contreras (2011)
recoge la definicion de Chiovenda quien sefala que la prueba crea “el convencimiento del

juez sobre la existencia o la no existencia de hechos de importancia en el proceso” (p. 8).
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De la definicién de Guasp y lo sefialado por Chiovenda, se puede colegir que contemplan
un matiz que fue desarrollado por Echandia dentro de su clasificacion, que es, el resultado
gue se busca obtener con la prueba, pues lo que se busca es convencer al juez y esto se
lo va a lograr con la prueba que cada una de las partes aporte para sostener su realidad
frente al caso.

En cuanto al convencimiento que se busca generar en el fuero interno del juzgador, Alsina
(1958) contempla dentro de su definicién esta caracteristica, es asi que sostiene que en la

técnica procesal la palabra prueba se:

Designa el estado de espiritu producido en el juez por los medios aportados y en este sentido
un hecho se considera o no probado seglin que los elementos de juicio sean 0 no
considerados suficientes para formar la conviccion de aquél, pues las partes pueden haber
producido en los autos abundante prueba sin lograr producir con ella esa conviccién. (pp.
224-225)

Por lo tanto, se debe introducir al proceso los elementos necesarios que sirvan de prueba
para sostener aquello que se alega, para de esta manera lograr el convencimiento al juez.
Este convencimiento de acuerdo a Biaggi, Vazquez, Jeréz, Tineo, Alarcén y Glass (2002)

es:

El proceso interno que se verifica en la psiquis del juzgador de que se ha alcanzado verdad
o la certeza del juzgador de que su conocimiento coincide con la verdad, y para tal certeza
tiene que utilizar todos los medios probatorios que autorizan las leyes procesales. (p. 6)

En este sentido, ya que las partes son quienes tienen que aportar las pruebas al proceso,
cualquiera que este sea, incluido el de inoponibilidad de la personalidad juridica, es
evidente que las partes deben realizar un esfuerzo esmerado con las pruebas, puesto que
con ellas lo que buscan es que el juzgador llegue a la verdad. Es decir, que se genere en
el juzgador su conviccion de la verdad acorde a las afirmaciones por ellos realizadas, es
asi, que el juez va adquiriendo los elementos del caso a medida en que las partes aportan
pruebas (Alsina, 1958).

Por consiguiente, la prueba en un proceso de inoponibilidad y en general, tiene que ver con
todos los elementos que se aportan de manera individual o conjunta a la causa. Es decir,
gue constituye todos los medios probatorios que ayudan a sustentar la existencia de una
causal como el abuso de derecho, vias de hecho, testaferrismo, entre otras ya sefialadas;
con las cuales se busca generar la conviccion en el juez respecto a la verdad de los hechos
y de esta manera lograr que la forma societaria adoptada no pueda ser oponible a terceros,

guienes son quienes se ven afectados por el deslindamiento de la persona juridica.
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Asimismo, también se puede concebir a la prueba como la actividad desplegada
generalmente por las partes, y excepcionalmente de oficio por el juez'’, cuya finalidad es
gue el juez verifique las afirmaciones y certeza sobre los hechos controvertidos que han
sido aportados por las partes y que se plasman en la sentencia a través de la motivacion
factica, basada en la sana critica (Lluch, 2012, 18).

Debido a lo cual, el juzgador que conocera el hecho controvertido tendra que reconstruir el
pasado, para conocer quién dice la verdad o quién tiene la razén sobre los hechos que se
alegan y de la misma manera para reglar con mayor precision conductas futuras ante
nuevas leyes (Echandia, 2012). Ademas, al parecer de Alsina (1958), “de ahi que la primera
funcién del juez en el proceso sea la investigacion de los hechos, para luego, en la

sentencia, deducir el derecho que surja de ellos” (p. 222).

Como se ha dicho, sera obligacion del juez el tomar los elementos que le sean puestos a
su conocimiento mediante las pruebas para elaborar una historia de lo acontecido. En

contraposicion al planteamiento de Alsina, LLuch (2012) sefiala que:

El juez no averigua los hechos sometidos a controversia, sino que verifica los hechos
aportados por las partes para reconstruir la pequefia historia del proceso. Averiguar los
hechos y aportarlos al proceso es carga de las partes, verificar los hechos ya aportados al
proceso es deber del juez. (p. 18)

A nuestro parecer, es correcta la precision dada por Lluch ya que al juez no le corresponde
investigar los hechos dentro de un proceso, puesto que la misma debe ser llevada a cabo
por las partes; por lo tanto, al juez le corresponde verificar los hechos que han sido
aportados para de esta manera poder reconstruir el escenario por el que transitara el

proceso.

En este sentido, al parecer de Guasp (2005) la actividad de recoleccion de los hechos por
parte del juez, es necesaria para actuar conforme a la verdad, pues no basta con las
simples alegaciones que pudieren dar las partes al érgano jurisdiccional para que este

emita su fallo.

Debemos precisar que a nuestro parecer no debe existir una recoleccién de los hechos por
parte del juzgador, es decir, el juez no debe recabar la prueba para las partes

oficiosamente, sino mas bien, le corresponde al juzgador llevar a cabo una actividad de

17 Como se sefial6 en lineas anteriores, de forma general por disposicion del COGEP es factible que
el juez que conoce la causa solicite de oficio pruebas que lo ayuden para mejor resolver, asi mismo,
el juicio de inoponibilidad al tramitarse por via ordinaria, contempla como regla que el juzgador
ordene prueba de oficio.
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verificacion de las pruebas aportadas al proceso por las partes y solo en casos
excepcionales de oficio. Por lo tanto, es necesario que las partes cuenten con las pruebas

necesarias que sustenten las afirmaciones por ellos enunciadas.

En virtud de ello, nuestra codificacién procesal recoge la posibilidad de que el juez pueda
ordenar de oficio que se practique la prueba que €l considere necesaria para llegar a la
verdad de los hechos que se encuentran controvertidos.'® Por lo tanto, dentro de todos los
procesos que se diluciden en sede jurisdiccional, como es el de inoponibilidad, el juzgador
tendréa la facultad, eso si, excepcional, de recabar la prueba que estime necesaria para
resolver el asunto en litigio.'° Lo cual, a nuestro parecer es correcto, puesto que, si bien las
partes deben aportar las pruebas, el juez debe verificarlas y de manera excepcional

recabarlas él, con la finalidad de llegar a un desenlace adecuando conforme a derecho.

2.2. Objeto de la prueba

Previo a desarrollar el objeto de la prueba, conviene diferenciarlo del tema de prueba,
puesto que no son lo mismo. En cuanto al tema o necesidad de prueba Echandia (2012)
sefala que tiene que ver con lo que en cada proceso respectivamente “debe ser materia
de la actividad probatoria, esto es, los hechos sobre los cuales versa el debate o la cuestion
voluntaria planteada y que deben probarse por constituir el presupuesto de los efectos
juridicos perseguidos por las partes” (p. 39); ademas, de que sin su conocimiento el juez

no podria decidir y emitir su criterio.

Al respecto, Chumi (2017) sefala que el tema de prueba es “una nocion objetiva y concreta,
gue determina la materia de la actividad probatoria o el panorama probatorio en cada
proceso, y comprende hechos determinados sobre los que versa el debate o la cuestion

voluntaria planteada” (p. 10). En este sentido, Echandia (2012) sostiene que es objetiva

8 Aguello se encuentra igualmente recogido en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial en el
articulo 130 numeral 10, el cual dispone como facultades de los jueces “ordenar de oficio, con las
salvedades sefialadas en la ley, la practica de las pruebas que juzguen necesarias para el
esclarecimiento de la verdad” (COFJ, art. 130 #10).

19 Acorde al texto que antecede, el COGEP de la misma manera recoge esta facultad del juez, la
cual se encasilla como prueba para mejor resolver en el articulo 168, el cual dispone:

La o el juzgador podra, excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando expresa constancia de las
razones de su decision, la practica de la prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento de los
hechos controvertidos. Por este motivo, la audiencia se podra suspender hasta por el término de
quince dias. (COGEP, art. 168)

Ademas, resulta pertinente sefialar que dentro del procedimiento ordinario, que es, en el cual se
llevara a cabo el juicio de desvelamiento societario o de inoponibilidad de la personalidad juridica,
el COGEP establece en su articulo 294 numeral 7 literal b que en la audiencia preliminar una vez
gue hubieren concluido las partes su primera intervencion el juez puede “ordenar la practica de
prueba de oficio” (COGEP, art. 294, numeral 7, literal b)

55



puesto que no se tiene en consideracion a la parte procesal que debe proveer la prueba
gue sustenta tales hechos, sino mas bien en general el espectro probatorio, y a su vez es
concreta porque reposa sobre ciertos hechos que deberan ser probados.

Una vez que puntualizado aquello, corresponde desarrollar el objeto de prueba, el cual
posee sus propias peculiaridades, siendo un disimil del tema de prueba. Es asi, que al
parecer de Echandia (2012), el objeto de prueba debe comprenderse como aquello que se
puede probar de manera general, es decir, sobre lo que puede recaer la prueba. Por tanto,
dicho autor sefiala que puede ser una nocidn netamente objetiva y abstracta, la cual no se
limita a los problemas especificos de cada caso, y de la misma manera a los intereses o
pretensiones de cada una de las partes; nocién que se extiende a los demas campos de la

actividad intelectual y cientifica.

Dicho de otra manera, Escobar (2010) toma la definicién dada por Cabrera Acosta, quien

sostiene que el objeto de prueba es:

Tanto en general como procesal, son los hechos, esto es, todo lo que representa una
conducta humana, los hechos de la naturaleza, en que no interviene actividad humana; las
cosas U objetos materiales; la persona fisica humana, los estados y hechos psiquicos o
internos del hombre. (p. 17)

De acuerdo a Parra (2011), son varios los autores que han emitido criterios para definir el

objeto de prueba, de lo cual resulta en 3 criterios, que son los siguientes:

a) El objeto de la prueba son las afirmaciones;
b) El objeto de la prueba son los hechos y las afirmaciones;

c) El objeto de la prueba son los hechos.

Respecto al criterio que considera que el objeto de prueba son las afirmaciones, se debe
sefalar que este se suscita, ya que algunos autores no consideran que sean objeto de
prueba los hechos, sino mas bien las afirmaciones dadas por las partes. En este sentido,
Parra (2011, 122), rescata lo sefialado por Sentis Melendo (1979) quien manifiesta que “no
es raro y hasta es lo corriente, que se nos diga: se prueban hechos. No, los hechos no se
prueban, los hechos existen. Lo que se prueban son afirmaciones que podran referirse a

hechos”.

En este aspecto, de acuerdo a Cabrera (2014), se puede establecer que este criterio ha
surgido de una tendencia doctrinaria moderna. Pues se parte de las precisiones elaboradas

por Sentis Melendo (1979), quien sostiene que:
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Para que haya objeto de prueba se requiere que haya habido un alegato en relacién con un
hecho, entonces el verdadero objeto de la prueba no seria el hecho porque el hecho existe
independientemente de que esa existencia sea demostrada 0 no en el proceso, sino que
objeto de la prueba serian las afirmaciones que realizan las partes en el proceso, las cuales
podran referirse a hechos. (Cabrera, 2014, p. 124)

Con esto se quiere decir que no constituyen los hechos el objeto de la prueba, sino mas
bien las afirmaciones. Lluch (2012), a su vez manifiesta que “los hechos existen en la
realidad, fuera del proceso, y en el proceso se verifican las afirmaciones que las partes
efectuan sobre los mismos y a través de los escritos de alegaciones” (p. 21). De igual

manera, el mencionado autor ahonda al respecto y sefiala que:

El hecho como la afirmacion sobre el hecho son importantes para el derecho probatorio, el
primero desde una perspectiva preprocesal porque debera ser investigado para su
introduccion en el proceso y el segundo desde una perspectiva procesal porque la
afirmacion debera ser probada para lograr la conviccion del juez. (Lluch, 2012, 10)

En cuanto al segundo criterio para definir la prueba, si bien considera que constituyen
objeto de la prueba los hechos y las afirmaciones, Parra (2011), argumenta que “los hechos
pueden ser afirmados o negados, pero de todas maneras lo que se prueba son los hechos
y no las afirmaciones, ya que éstas son simplemente manifestaciones” (p. 122). En otras

palabras, Echandia (2012) sefiala que:

No obstante que tedricamente las partes tratan de demostrar sus afirmaciones contenidas
tanto en la demanda como en las excepciones, en el fondo esas afirmaciones recaen sobre
la existencia o inexistencia de hechos y, en todo caso, desde el punto de vista del juzgador,
que debe fijar el presupuesto de su decision, el objeto de la prueba lo constituyen, en todo
caso, los hechos sobre los cuales recaen las afirmaciones o negaciones. (pp. 40-41)

Por lo tanto, se puede concluir que esta segunda postura es errada, pues el objeto seran
los hechos y no las afirmaciones, ya que los hechos seran los que prueben la existencia o
no de lo que se argumenta. Es decir, constituye objeto de prueba los hechos, pues en ellos
se encuentran los fundamentos que sustentan y ponen a relieve la verdad, y sobre estos

hechos recaeran las afirmaciones de las partes.

Por ultimo, el tercer criterio, en el cual se considera que el objeto de la prueba recae sobre
los hechos, esta ha sido sostenida por varios autores, entre ellos Cabrera (2014) quien
argumenta que por regla general se sostiene que “sera objeto de prueba cualquier hecho
0 circunstancia que sea alegado en el marco del proceso, entonces, sera objeto de prueba

todo lo que pueda ser susceptible de ser demostrado de manera objetiva” (p. 124).

De igual modo, de acuerdo a este criterio, se sostiene que puede ser objeto de prueba
cualquier hecho sin distincion del tiempo en el que se suscitd. Es asi, que Echandia (2012)

sostiene que puede ser objeto de prueba:
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Todo aquello que puede ser susceptible de demostracion histérica (como algo que existio,
existe o puede llegar a existir) y no simplemente légica [...]; es decir, que objeto de prueba
judicial son los hechos presentes, pasados o futuros, y lo que puede asimilarse a estos
(costumbres y ley extranjera). (p. 40)

La nocion de objeto de prueba dada por la mayoria de autores transita por este criterio, lo
cual denota en la aceptacion generalizada de que el objeto de la prueba tiene que ver con
los hechos, que son susceptibles de ser demostrados en un proceso Y criterio al cual me
adhiero.

Del mismo modo, Ferreira y Rodriguez (2009) concuerdan en que el objeto de prueba lo
constituyen “los hechos que pueden ser consideraros desde un doble enfoque. El primero
alude a los que deben ser probados en cualquier proceso hipotético y el segundo se refiere
a la prueba de los hechos en un proceso determinado” (p. 127). Criterio errado a mi parecer,
puesto que como se sefialé en el comienzo de este apartado, el objeto de prueba tiene que
ver con todo aquello que se debe probar en general, mas no encasillado a un determinado

proceso, puesto que, ello se refiere al tema de prueba y no al objeto de prueba.

Con lo dicho en el parrafo que antecede, se reafirma que el objeto de prueba “se refiere a
las realidades que deben probarse en un proceso para que sea atendida la peticion de una
de las partes” (Gomez, Planchadell, Pérez, 2011). Es asi que, en todo proceso el objeto de
prueba recaera en los hechos sobre los cuales se fundamentan las pretensiones de las
partes, lo cual incluye al proceso de inoponibilidad de la persona juridica en el que cada
parte sustentara sus pretensiones, las mismas que recaen sobre los hechos que

fundamentan su teoria del caso.

Por lo tanto, el proceso de inoponibilidad de la personalidad juridica en cada caso tendra
sus respectivas peculiaridades y por ende los hechos alegados podran ser distintos, en el
sentido de que pueden ser varios los factores que origen que se proponga una demanda
de tal estilo. De esta manera, en uno de estos procesos, donde se pretende descorrer el
manto de la persona juridica para llegar a la realidad que se oculta tras ella por cualquiera
de las causas que pueden generarla, las partes deberan acreditar los hechos que han

planteado pues sobre ello recaera el objeto de prueba en este tipo de proceso.

Por ejemplo, en el caso de que se busque la inoponibilidad de la persona juridica por fraude
a la ley la parte actora debera demostrar que existe una norma la cual ha sido defraudada
y que da origen a un resultado que es contrario a otras normas juridicas. Por consiguiente,
el objeto de prueba seran aquellos hechos que han sido alegados y que sustentan la

pretension del actor, de tal modo que podra probar todos los hechos que a su parecer
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tengan relevancia o se encuentren relacionadas con el juicio a fin de conseguir la

inoponibilidad de la personalidad juridica.

De igual manera, cuando por ejemplo una persona natural constituye una compafiia con el
fin de introducir sus bienes a la misma para eludir el pago a acreedores personales, la parte
actora, que busca el pago, tiene que demostrar que la compafiia se constituy6 para burlar
el cumplimiento de dichas obligaciones. De acuerdo con esto, el objeto de prueba recaera
sobre dos hechos en particular, el primero, demostrar el vinculo juridico por medio del cual
existe una obligacion pendiente de pago; y, segundo, comprobar que la compafiia existe y
es un medio por el que se pretende eludir el pago, aduciendo que los bienes que fueron

aportados por la persona natural son de propiedad de la sociedad.

2.3. El fin de la prueba

Una vez que se ha dejado sentado lo referente al objeto de la prueba, el siguiente punto a
tratar es el fin de la prueba, la misma que responde a interrogantes como: ¢ Para qué se
prueba en un proceso? ¢ Qué finalidad se busca presentando la prueba ante el juez?; estas
son algunas de las interrogantes que nos conducen a tratar la finalidad de la prueba en

relacion al proceso de inoponibilidad de la persona juridica.

Son algunas las teorias que se han desarrollado en cuanto al fin de la prueba, precisamente
tres, que son: la primera, en la cual la doctrina sostiene que el fin de la prueba es establecer
la verdad; el segundo, que considera a la prueba como fin para lograr el convencimiento
del juez; y, por ultimo, la teoria que reconoce que el fin de la prueba es el fijar los hechos

en el proceso.

2.3.1. Fin de la prueba como establecer la verdad

Esta doctrina se fundamenta en que “toda actuacion judicial, sin ningun tipo de distingo,
debe buscar la verdad de los hechos, para sobre ellos hacer descender el ordenamiento
juridico” (Parra, 2011, 149). Por lo tanto, la prueba en el proceso tiene el rol de llegar a la
verdad, es decir, a lo que realmente paso, para de esta manera juzgar en correcta forma y

hacer prevalecer la justicia.

Pero esta teoria de acuerdo a Echandia (2012), “es inaceptable, porque el resultado de la
prueba puede no corresponder a la verdad, a pesar de llevarle al juez el convencimiento
necesario para fallar. La mayoria de autores modernos la rechazan” (p. 74). Pensamiento

al que se suma Cabrera (2014), quien sefala que “es posible a través de las pruebas
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demostrar cosas falsas, hechos que nunca han ocurrido y que aparezcan como ciertos

dentro del proceso judicial” (p. 104).

Por lo tanto, el fin de la prueba en el proceso de inoponibilidad de la persona juridica, de
acuerdo a esta doctrina, seria llegar a la verdad respecto de los hechos alegados, que en
el caso particular de la parte actora, sera el demostrar que efectivamente existen causas
suficientes para hacer responsables a los socios, accionistas o administradores que
utilizaron de manera indebida la compafiia a costa de terceros, sin que estos puedan limitar
su responsabilidad. Pese a las loables intenciones de esta teoria y que a mi criterio
responde al deber ser de la finalidad de la prueba, no puede ser aceptada pues como se
ha mencionado la prueba aportada podria no ser atinente con la verdad y asi lograr un

convencimiento errado en el juez.

2.3.2. Fin de la prueba como fijacion de los hechos del proceso

De acuerdo a esta teoria, todos los procesos se forman a partir de los alegatos respecto a
una serie de hechos. Es asi, que en virtud de ello, dentro de un proceso las partes fijaran
ciertos hechos por medio de las pruebas, los cuales pueden ser aceptados por la otra parte
y €s0 ya no seria tema de discusion, pues son puntos de acuerdo comuan. El problema
radica cuando se plantean ciertos hechos dentro de un proceso y la otra parte los

contradice, en este caso el juez va a tener sus dudas sobre lo que realmente ocurrio.

Por ello, ahi cobra relevancia la prueba judicial, que de acuerdo a Cabrera (2014) “ella
tendria por finalidad establecer o fijar cuales son los hechos dentro del proceso cuando las
partes no los han establecido” (p. 106). Asi mismo, Echandia (2012) afirma que la finalidad

de la prueba de acuerdo a esta teoria se encuentra:

Vinculada principalmente al sistema de la tarifa legal para la apreciacién de pruebas. En
razén de las dificultades que con el sistema se presentan para llegar al conocimiento de la
verdad y de las mayores probabilidades que con él existen de un divorcio entre esta y la
conclusion a que forzosamente debe llegar el juez. (pp. 74-75)

En definitiva, esta teoria presenta ciertos inconvenientes, al parecer de Cabrera (2014)
aquello tiene que ver con el hecho de que no es claro cuando se da la fijacion de los hechos,
si ocurre con la convicciéon del juez o con la realidad de lo que ocurrié realmente. De la
misma manera, Echandia (2012) expresa que ésta es incompleta pues se podrian fijar los

hechos en un proceso a partir de la primera tesis (verdad) o la tercera (conviccién del juez).

En especifico en el proceso de inoponibilidad de la persona juridica, conforme a esta

doctrina, las pruebas que aporte el actor tendran la finalidad de establecer como hechos

60



gue existié un abuso de la personalidad juridica que tuvo como consecuencia la afectacion
de sus derechos; mientras que por otra parte, las pruebas incorporadas por el demandado,
en caso de hacerlo, su finalidad sera demostrar que no existié tal abuso. En este sentido,
esta teoria es erronea, debido los argumentos sefialados en el parrafo anterior. Por lo tanto,
a nuestro parecer y de otros autores como Echandia, la fijacion se da a partir de que el
juez crea su conviccion sobre la base de los hechos, teoria que sera analizada en el

apartado siguiente.

2.3.3. Fin de la prueba como obtencion del convencimiento del juez

Esta teoria se basa en que la finalidad de la prueba es crear una certeza subijetiva en el

juez. De tal manera, los autores que apoyan esta teoria de acuerdo a Echandia (2012):

Parten del hecho de que la verdad es una nocion ontoldgica, objetiva, que corresponde al
ser mismo de la cosa o0 hecho, y que, por tanto, exige la identidad de este con la idea o el
conocimiento que de él se tiene, lo cual puede ocurrir algunas veces, pero no siempre, a
pesar de que el juez considere que existe prueba suficiente. (p. 74)

En consecuencia, esta teoria se aparta de la primera expuesta, ya que no toma en
consideracion que la prueba aporte la verdad de los hechos, sino que con la prueba lo que

se busca es poder crear en el juez, en su fuero interno, el convencimiento de los hechos.

Por el contrario, Cabrera (2014) considera que el hecho de “que el juez pueda obtener la
certeza de algo a través de la prueba no significa necesariamente que ese algo sea verdad”
(p. 105). Esto tiene que ver con lo dicho en la teoria anterior, en el sentido de que el juez
podria formar su conviccion a partir de pruebas que no conducen a la verdad o que la

prueba demuestre hechos o cosas falsas.

Aquello tiene que ver con la certeza que con la prueba se produzca en el juzgador, y que
en palabras de Echandia (2012), la certeza “bien puede no corresponder a la realidad, es
decir, que equivale a la creencia subjetiva de que existe o no existen” (p. 74). En este
sentido, Cabrera (2014) sefiala que la conviccidén del juez se encuentra en un aspecto
subjetivo, tal cual lo menciona Echandia, lo que puede significar que para un juez se cree
la conviccion suficiente y para otro no, pero aquello puede suceder debido a que el
convencimiento se ampara en una creencia, respecto a la existencia o no de un hecho que

se encuentra sustentando en una prueba.

Nuestro Cédigo Organico General de Procesos en el articulo 158 recoge esta doctrina,
sefialando que “La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de

los hechos y circunstancias controvertidos” (COGEP, 2015, art. 158). Criterio a mi parecer

61



acertado, puesto que, la prueba juega un rol fundamental en el convencimiento del juez en
cuanto a los hechos que son materia del litigio; y, de esta manera hacer validas las
pretensiones planteadas.

En este sentido, las pruebas que se aporten por la parte actora en el proceso de
inoponibilidad de la personalidad juridica tendran como finalidad convencer al juez de que
efectivamente existié causa suficiente para descorrer el manto de la personalidad juridica
y observar quienes son las personas naturales o juridicas que se ocultan tras ella. Es decir,
la finalidad de la prueba en este tipo de procesos busca el convencimiento y la certeza de
los hechos que transcienden a contemplar el abuso de la compafiia. Sin embargo, el fin
teleoldgico de la prueba en este y demds procesos siempre sera llegar a la verdad, a una

sentencia justa, en razon de que el juez cree que conoce la verdad gracias a la prueba.

2.4. Valoracion de la prueba

La valoracién de la prueba dentro de un proceso es de suma importancia, ya que se refiere
a la apreciacién que los jueces tendran respecto a las pruebas que sean introducidas, es
decir, se efectuara una evaluacién de las pruebas. En este sentido, Echandia (2012)
sostiene que “se trata de una actividad procesal exclusiva del juez, [...], pues las partes o
sus apoderados tienen Unicamente una funcién de colaboradores, cuando presentan
alegaciones o memoriales” (p. 93). Por lo cual, se entiende que constituye una operacion
mental que tiene por finalidad conocer el valor de conviccion que se deduzca de su

contenido.

Alrededor del tema se ha desarrollado algunos sistemas de valoracion, como son, la tarifa
legal, la valoracién personal del juez o de libre apreciacién; y, por ultimo el sistema de la
sana critica, el cual ha sido acogido por el ordenamiento juridico ecuatoriano. Conforme a
los dos primeros sistemas, Parra (2011) indica que cuando “el juez puede y debe libremente
valorar la prueba, estamos frente al sistema de la libre valoracién (o libre conviccion);
cuando el legislador sefala el valor de la prueba estamos frente al sistema de tarifa legal”
(p. 215).
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En cuanto al sistema de la sana critica, este se encontraba ya recogido en el derogado
Codigo de Procedimiento Civil (2005)%° y actualmente el Cddigo Organico General de
Procesos en el articulo 164 sefiala que:

Valoracion de la prueba. Para que las pruebas sean apreciadas por la o el juzgador deberan
solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de los términos sefialados en este Caédigo.

La prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez
de ciertos actos.

La o el juzgador tendra obligacién de expresar en su resolucién, la valoracion de todas las
pruebas que le hayan servido para justificar su decision. (Codigo Organico General de
Procesos, 2018, art. 164)

De acuerdo con esto, es pertinente rescatar la Resolucion No. 83-99 que consta publicada
en el R.0. 159 de 30 de marzo de 1999, en la cual la Primera Sala de la Corte Suprema de
Justicia (Hoy Corte Nacional de Justicia) nos proporciona una definicion de la valoracion
de la prueba y asimismo sefiala que el sistema que rige al respecto es el de la sana critica,

dictaminando lo siguiente:

La valoracion de la prueba es una operacién mental en virtud de la cual el juzgador
determina la fuerza de conviccién, en conjunto, de los elementos de prueba aportados por
las partes, para inferir si son ciertas o no las afirmaciones hechas tanto por el actor como
por el demandado, en la demanda y la contestacion a la demanda, respectivamente. Esta
operacion mental de valoraciéon o apreciacion de la prueba es potestad exclusiva de los
jueces y tribunales de instancia y deben hacerlo aplicando, como dice la ley, las reglas de
la sana critica, o0 sea aquellos conocimientos que acumulados por la experiencia y que, en
conformidad con los principios de la légica, le permiten al Juez considerar a ciertos hechos
como probados. (Escobar, 2010, 51)

En torno a la sana critica, la misma corte definié6 de manera mas precisa a este sistema,

seflalando como:

Aplicacién de los principios del correcto entendimiento humano con especiales fundamentos
en la Légica juridica, en la equidad y en la justicia, y en los principios cientificos del Derecho.
[...] Es un instrumento de la apreciacion razonada, de la libre conviccién, de la conviccion
intima [...], de la persuasion racional. [...]. Las reglas de la sana critica presentan dos
elementos esenciales. Por una parte las reglas de la légica formal (razonamiento) y, por
otra, las maximas de la experiencia (cientifico-técnicas). (Resolucion 83-99 del R.O. 159 del
11 de febrero de 1999)

Por lo tanto, acorde a este sistema, el juez no es libre de razonar discrecionalmente o

arbitrariamente acorde a su libre apreciacion, en este sentido, su sentencia debera ser

20 F| Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano en el articulo 115 sefiala que: “La prueba debera ser apreciada
en conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos.

El juez tendra obligacion de expresar en su resolucion la valoracién de todas las pruebas producidas.” (Codigo
de Procedimiento Civil, 2005, art. 115).
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motivada; y, sustentada en las pruebas que hubieren sido aportadas legalmente dentro del
proceso de inoponibilidad de la persona juridica.

En cuanto a los elementos de este sistema, es oportuno manifestar que las reglas de la
I6gica son las “reglas universales, estables e invariables en el espacio y tiempo, propias
del razonamiento humano” (Barahona, Pineda, Salmona, 2004, 15); mientras que las
maximas de la experiencia de acuerdo a Parra (2007) es “eso que aprendié y que acumulo
para ser empleado en nuevas situaciones” (p. 80), ya especificamente en el juicio de
inoponibilidad, son los conocimientos que el juzgador ha adquirido con la practica y

observacién de lo que cominmente ocurre en estos procesos.

Asimismo, el juez en este proceso debe apreciar la prueba en conjunto, tomando en cuenta
las reglas de la sana critica, poniendo a salvo cualquiera de las solemnidades
contempladas en la ley sustantiva respecto a la validez o existencia de determinados actos.
Ademas de que el juez por mandato legal tiene la obligacién de manifestar en su decisiéon

la valoracién de todas aquellas pruebas que hubieren servido de sustento para justificarla.

Por lo tanto, cualquiera que fuere la causa por la cual se hubiere iniciado un juicio de
inoponibilidad de la persona juridica, el juez debera apreciar la prueba en su totalidad y no
solo eso, sino que también, en su resolucién en la cual decida si cabe o no la inoponibilidad
debera expresar la valoracion de todas las pruebas que sirvieron de fundamento a su
resolucion, y mucho mas tomando en cuenta que un proceso de esta naturaleza tiene el

caracter de excepcional.
2.5. Concepto de carga de la prueba

La carga de la prueba, sin duda es una de las instituciones mas importantes dentro del
Derecho Procesal y del sistema procesal de todo ordenamiento juridico, en este sentido al
parecer de Chiovenda (1925), la reglamentacion de esta institucion es un problema
esencial en un proceso y en él se observan diferencias entre los procesos de los distintos
paises. De la misma manera Payan (1965), sostiene que “es una de las cuestiones vitales
dentro de todo proceso” (p. 31), estas posturas sin duda resaltan la importancia que tiene

la carga de la prueba dentro de un proceso, que a nuestro parecer es la mas importante.

La carga de la prueba responde a una pregunta, que es, ¢,a quién le corresponde probar?;
es decir, “quién prueba: cual de los sujetos que actuan en el juicio (el actor, el demandado,
el juez) debe producir la prueba de los hechos que han sido materia de debate” (Couture,
1958, 240). O a su vez trata “de responder a la interrogante acerca de a quién corresponde

demostrar en un proceso” (Cabrera, 2014, 278).
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Ahora bien, para entender de manera correcta qué es la carga de la prueba, autores como
Echandia (2012), mencionan que la nocion de la misma se divide en dos aspectos, la
primera es aquella que supone una regla para el juez o regla de juicio y la segunda es
aquella que la comprende como una regla de conducta para las partes del proceso.

Desde el aspecto que contempla a la carga de la prueba como una regla para el juzgador,
segun sostiene Pazmifio (2008), aquella le orienta al juez a cémo debe fallar en el caso de
gue no logre conseguir la prueba de los hechos alegados, sobre los cuales se funda su
decision, por lo tanto, resuelve sobre el fondo. De la misma manera Echandia (2012)

manifiesta que:

Es una regla para el juzgador o regla de juicio, porque le indica como debe fallar cuando no
encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe fundar su decision, permitiéndole
hacerlo en el fondo y evitandole el proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria
por falta de prueba. (p. 138)

Con esto se quiere decir que cuando no ha sido posible comprobar la existencia de los
hechos alegados, es decir, no ha habido un esclarecimiento de los sucesos, el juez no
puede no fallar (non liquet), pues se encuentra obligado a fallar. Lo cual implica, en palabras

de Ledn (1988), que la carga de la prueba estriba en:

Las instrucciones (reglas) dadas al Juez acerca de qué parte procesal (actor o demandado)
debe sufrir las consecuencias de la falta de comprobacién de las afirmaciones de hecho
introducidas en el proceso, y como estas consecuencias se dan en la sentencia, las reglas
de la carga de la prueba son instrucciones dadas al juez sobre el contenido de la misma. (p.
9)
Por altimo, dentro de este aspecto, Pazmifio (2008) sostiene que en ella se extiende una
regla imperativa para el juzgador, el mismo que no puede descuidarla ya que incurria en
una violacion a la ley. Lo cual se encuentra acorde a lo sefialado por Micheli (1961) citado

por Valentin (2014), quien sostiene gue no son distintos fendbmenos:

Sino un fenémeno Gnico, consistente en la existencia de una regla de juicio, en virtud de la
cual el juez es colocado en la condicién de pronunciar en todo caso, aun cuando él no esté
en situacién de formarse la propia conviccién acerca de los hechos relevantes. (p. 263)

Por otra parte, el segundo aspecto, que es, aquel que observa a la prueba como una regla
de conducta para las partes del proceso, se fundamenta en que indirectamente sefiala a
las partes qué hechos le interesa probar a cada una, para que de esta manera sean
consideradas por el juzgador y ademas sirven de fundamento para las alegaciones hechas

por las partes (pretensiones o excepciones) (Pazmifio, 2008).

Acorde con lo dicho, Echandia (2012), menciona que les sefala indirectamente qué hechos

les interesa probar a cada una de las partes “(a falta de prueba aducida oficiosamente o
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por la parte contraria), para que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de

fundamento a sus pretensiones o excepciones” (p. 138).

La carga de la prueba ha sido normalmente aceptada y entendida Unicamente en este
ultimo aspecto, es asi que autores como Couture (1958), sostienen que ésta implica una
“conducta impuesta a uno o a ambos litigantes, para que acrediten la verdad de los hechos
enunciados por ellos” (p. 241). Respecto a lo mismo, para De Pina y Castillo (2007), “la
carga de la prueba (onus probandi) representa el gravamen que recae sobre las partes de
facilitar el material probatorio necesario al juez para formar su conviccion sobre los hechos

alegados por las mismas” (p. 281).

De ahi que, al parecer de Pazmifo (2008), implique en este aspecto “un principio de
autorresponsabilidad de las partes, meramente facultativo, porque si bien les otorga poder
aducir esas pruebas, les deja en libertad de hacerlo, sometiéndose en este caso a las

adversidades, sin que las mismas puedan ser observadas como obligatorias” (p. 66).

De acuerdo con esto, se observa que, pese a que se ha contemplado a la carga de la
prueba desde dos aspectos, claramente se constituyen ambos inseparablemente. Es por
ello, que tomando en cuenta las consideraciones anteriores se puede definir a esta

institucion, segun Echandia (2012), como:

Una nocién procesal, que contiene la regla de juicio por medio de la cual se le indica al juez
cémo debe fallar, cuando no encuentra en el proceso pruebas que le den certeza sobre los
hechos que deben fundamentar su decisién, e indirectamente establecer a cuél de las partes
le interesa la prueba de tales hechos para evitar las consecuencias desfavorables a ella o
favorables a la otra parte. (p. 138)

Por el mismo camino, Parra (2011) sostiene que la carga de la prueba constituye:

Una nocidon procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a las partes la
autorresponsabilidad que tiene para que los hechos que sirven de sustento a las normas
juridicas cuya aplicacién reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, le indican al juez
cémo debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos. (p. 232)

Ahora bien, debemos tomar en consideracion que la carga de la prueba no se la puede
comprender en el Unico sentido de “que la parte sobre quien recae deba ser
necesariamente quien presente o solicite la prueba del hecho que fundamenta su
pretensién o excepcion; sino que sefiala apenas a quién interesa la demostracion de ese

hecho en el proceso” (Echandia, 2012, 139).

En este sentido, Couture (1958), considera que la carga de la prueba tiene que ver con “un

imperativo del propio interés de cada litigante” (p. 242), lo cual sefiala al individuo que le
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interesa probar, por ello, que al respecto los autores se refieran como un imperativo del
propio interés. Pero ademas, implica “una circunstancia de riesgo que consiste en que

guien no prueba los hechos que ha de probar, pierde el pleito” (Couture, 1958, 242).

En consecuencia, “la carga de la prueba no constituye una obligacién juridica; en el proceso
civil moderno no cabe hablar de obligacion de probar, sino de interés en probar” (Pina y
Castillo, 2007, 281). En este mismo sentido, Parra (2017) sefiala que la carga de la prueba
constituye un estado donde no hay una libertad sino més bien de sujecion, por lo cual es
una carga pero gue se constituye en beneficio propio, es decir, es un imperativo del propio

interés.

Habria que decir también, que, respecto a las partes, al ser un imperativo del propio interés,
aquello implica un estado de cuidado; puesto que, como se ha dicho al ser facultativo el
introducir las pruebas al proceso, la falta de las mismas repercute a la parte que no la
aportd. Por lo tanto, tendra una consecuencia gravosa o desfavorable quien incurrié en su
omisién y recaera en él el “riesgo de la falta de prueba” (Payan, 1965, 33), que es, la

incertidumbre en el juez respecto a los hechos.

Es por ello, que la mayoria de autores y a nuestro entender, es errébneo considerar que la
carga de la prueba es el factor que ayuda a determinar cual de las partes es la que debe

probar cada uno de los hechos, pues la carga de la prueba implica que:

Quién tiene interés juridico en que resulte probado, porque se perjudica o surge la
consecuencia desfavorable de su falta de prueba; sélo cuando no aparece esta,
corresponde determinar la parte que debia evitar su omision. Es decir: indica a quién
corresponde evitar que falte la prueba de cierto hecho, si pretende obtener una decisién
favorable fundada en él, pero si el juez o la contraparte la suministran, queda cumplido el
interés de quien era sujeto de tal carga y satisfecha esta. (Echandia, 2012, 139)

En tal sentido, la carga de la prueba implicaria un riesgo procesal ante la falta de prueba,

lo cual al parecer de Peyrano (2010) es un “riesgo procesal frente a la falta o insuficiencia

de prueba, es decir establece cual de las partes corre el riesgo que no sea satisfecho el

onus probandi respecto de determinado hecho controvertido” (p. 97).

Esta institucién se encuentra recogida en el articulo 169 del COGEP, mediante el cual se
explica que la carga de la prueba es obligacién de la parte actora, respecto a los hechos
contenidos en su demanda y que han sido negados por la contraparte; mientras que la
parte demandada debera hacerlo si en su contestacién contiene afirmaciones sobre el

hecho o derecho controvertido. Ademas, es pertinente resaltar que pese a que el articulo
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sefiala que es una obligacién, como se ha sefialado, este no lo es, ya que constituye un
imperativo del propio interés de cada una de las partes.

En torno a lo expuesto, se infiere que la nocion de la carga de la prueba es compleja, por
lo tanto, como se ha sefialado esta tiene dos aspectos, que lo podemos dividir de la
siguiente manera: subjetivo-concreto y objetivo-abstracto.

2.5.1 Aspecto subjetivo-concreto de la carga de la prueba

Se ha atribuido este nombre, puesto que contiene una norma o regla de conducta que
deben seguir las partes y ademas porque les sefiala cuales hechos les conviene probar en
cada proceso en particular, con la finalidad de conseguir una decision favorable a sus
intereses que se encuentran contenidos en sus pretensiones o excepciones (Cabrera
Acosta, 1994). No obstante, implica la posibilidad de que lo hagan o no, es decir, son libres
de aportar la prueba o a su vez no hacerlo. Por lo tanto, se habla de una distribucion de la

carga de la prueba entre el actor y el demandado. (Echandia, 2012).

Lo dicho se encuentra contenido en algunas de las definiciones dadas por los autores
respecto a lo que es la carga de la prueba, como Echandia, Pazmifio, Couture, Micheli,
entre otros. Ademas, el aspecto subjetivo tiene que ver directamente con el segundo
aspecto tratado de la nocion de carga de la prueba tratado en el apartado anterior, que es,
aquella que la entiende como una regla de conducta para las partes o como lo contempla
Silva Melero (1963) “de facilitar la prueba” (p. 93).

Lo que de acuerdo a Micheli citado por Echandia (1974) se refiere a que la parte cuando
se encuentra frente al juez tiene “la carga de desarrollar una determinada actividad si quiere
ver tomada en consideracion por el juez la propia pretension” (p. 428), aquello atafie a que
la parte si quiere hacer valer sus intereses debe aportar prueba suficiente para la conviccién

del juez.

Por otra parte, el aspecto concreto tiene que ver con los hechos particulares que interesa
probar a las partes en cada proceso. De acuerdo con Echandia (1974), éste sefala que
este enfoque ha sido aceptado y reconocido por la mayoria de autores, puesto que
constituye una consecuencia logica del aspecto subjetivo. Por lo que se analiza la nocién
desde las partes del proceso, y por ende de su distribucién, a causa del interés que ellos
tienen de obtener una decision favorable del juzgador respecto a sus pretensiones o

excepciones.
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Acorde a lo dicho, Rosenberg (2002) al referirse al aspecto subjetivo-concreto lo identifica
como carga subjetiva o formal, o a su vez de “suministracion de la prueba” (p. 34), la cual
implica una necesidad juridica de proveer pruebas a costa de las partes, para de esta
manera lograr la conviccion juridica y evitar una decision perjudicial. Lo cual, en palabras
de Kress y Kuhn “consiste en el peligro de la pérdida del proceso, evitable mediante la
comprobacién, o bien mediante la afirmacion y, si fuera necesario la prueba de
determinados hechos” (Rosenberg, 2002, 36).

Por consiguiente, en el proceso de inoponibilidad de la personalidad juridica, la carga de la
prueba constituye un imperativo del propio interés, el cual, faculta a la parte a actuar de
manera libre en beneficio propio dentro del &mbito procesal, cuya omisién en consecuencia
no significa una sancién para quien no lo aport6, sino mas bien, el asumir el perjuicio que
pueda acarrear su falta, pues si la hubiera aportado obtendria una decision favorable a sus

intereses.

En este sentido, dentro de estos procesos, cada una de las partes debe proporcionar todos
los elementos de prueba que tengan en su poder, sin reservarse nada; pues, en razon de

ello el juez analizara si es pertinente descorrer el manto de la personalidad juridica.
2.5.2. Aspecto objetivo-abstracto de la carga de la prueba

La carga de la prueba de acuerdo a esta perspectiva tiene gue ver con una regla general
de juicio, en el sentido de que si falta una 0 mas pruebas de los hechos que sustentan los
alegatos de las partes (pretension o excepcion), el juzgador esta facultado a suplir aquella
falta, para no incurrir en un non liguet (Echandia, 2012). Es asi, que al estudiar el concepto
0 nocion de carga de la prueba se ha establecido en lineas anteriores que lo que se busca

es que el juez no emita un fallo inhibitorio.

La facultad de suplir por parte del juez la omision de pruebas en la que hubiere incurrido
alguna de las partes variara de acuerdo al ordenamiento juridico que se estudie, en el caso
del Ecuador como se ha determinado en lineas anteriores, es factible, pero de forma

excepcional, que el juez pueda ordenar de oficio la practica de prueba.?*

En este sentido, el aspecto abstracto implica una regla de juicio para el juzgador, es

considerado asi ya que no se refiere a casos individuales, sino que se asume un valor de

21 COGEP, articulo 168.
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caracter general, como una norma de derecho que es aplicable para todos los casos
(Micheli, 1955).

Rosenberg (2002) lo denomina como carga objetiva o material, 0 a su vez carga de la

certeza; puesto que:

Prescinde de toda actividad de las partes emprendida con el fin de hacer constar los hechos
discutidos; con respecto a esta carga, solo interesa saber cuales son los hechos que deben
constar para que se consiga la finalidad anhelada del proceso; ademas, aquella determina
las consecuencias de la incertidumbre acerca de un hecho, sin que importe las
circunstancias de que una u otra de las partes, o las dos, o el tribunal, se han preocupado
en el sentido de hacerlo constar. Por eso, tiene lugar en todo procedimiento en el cual se
trata de aplicar normas juridicas abstractas a una situacién de hecho concreta, sea que en
el procedimiento domina el principio de inquisicion o el principio de disposicion o una
estructura intermediaria entre estos dos. (pp. 40-41)
Por consiguiente, el juez necesita de un direccionamiento respecto a como debe decidir en
un proceso de inoponibilidad de la persona juridica, ya que, no puede culminar la causa en
un non liquet; por lo tanto, recae en el juzgador el deber de aclarar los hechos que se
sustancian. Rosenberg (2002) senala que implica un deber del juzgador “la reunion y
produccion del material, con el fin de investigar la verdad, y no se confia esta funcién a las
partes” (p. 47); de esta manera el juez puede recabar de oficio pruebas que han sido

omitidas por las partes y valorarlas.

Lo dicho, resalta el papel que cumple el juez en la actividad decisoria, ya que, al parecer
de Micheli (1961) y como se ha mencionado anteriormente existe “una regla de juicio, en
virtud de la cual el juez es colocado en la condicién de pronunciar en todo caso, alin cuando
€l no esté en situacién de formarse la propia conviccién acerca de los hechos relevantes”
(Valentin, 2014, 263).

2.5.3. Criterios o reglas generales de la carga de la prueba en su distribucion

Una vez que se ha analizado la nocion o concepto de carga de la prueba, es oportuno
ahora enfocarnos en su distribucion, puesto que si bien ha quedado claro los dos aspectos
de la carga de la prueba, que son, subjetivo y objetivo; este apartado tiene que ver con las
distintas lineas que han trazado los estudiosos del tema, ya que han sido varios los criterios

gue se han formulado respecto a quién es el que debe probar los hechos controvertidos.

Es propicio tratar cada una de estas reglas, puesto que de esta manera apreciaremos las
distintas vertientes en cuanto a su distribucion y sobretodo contemplar la linea o lineas que
se han establecido en la ley positiva y por ende en los procesos de inoponibilidad de la

personalidad juridica. Para de esta manera, analizar cual de las partes en estos procesos
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ha sido la que ha tenido que aportar la prueba que fundamente alguna de las causales para

el desvelamiento societario.

Es asi, que se han planteado varios criterios de a quién le corresponde cargar con ello.
Echandia (2012) las resume en ocho tesis, que las trataremos a continuacion.

a) Lacargadelapruebarecaeenelactory, eneldemandado cuando excepciona

Esta tesis se sostiene por dos méaximas latinas provenientes del derecho romano, las
cuales son: “onus probandi incumbit actori, [...], y reus in excipiendo fit actor, [...]’
(Echandia, 2012, 141); cuyo significado es la carga de la prueba recae en el actor, y, en el
demandado cuando éste se excepciona respectivamente; la cual se refiere segun Payan
(1965) en que: “al actor correspondia la obligacion de probar los hechos de su demanda,
y al demandado los que invocara como fundamento de sus excepciones siempre que

contuvieran una afirmacién” (p. 32).

De acuerdo con esta postura, Lessona (2001) sefiala que “la obligacion de probar esta
determinada no por la cualidad del hecho que se ha de probar, sino por la condicion juridica
que tiene en el juicio quien lo invoca” (p. 43). Se advierte que esta tesis se centra en la
calidad de las partes y no toma en cuenta el hecho que es objeto de prueba, debido a lo
cual se fija como regla que “el actor debe probar el fundamento de su accion; el demandado

el de su excepciéon” (Lessona, 2001, 43).

De igual modo las ideas plasmadas en lineas anteriores, son tomadas en consideracion

por ciertos actores, como Savigny, el cual sostenia de acuerdo a De la Plaza (1951) que:

Si el demandado opone a las pretensiones del actor una negacién absoluta, incumbe de
ordinario al actor la carga de la prueba, que en cambio, es normal atribuir al demandado, en
los supuestos en que su negativa es relativa, o en aquellos otros en que argumenta sobre
la base de un derecho opuesto y distinto del que sirve de fundamento a la pretension del
actor. (p. 456)

Lo cual nos conduce a sostener que estas maximas romanas no son comprendidas a
cabalidad, ya que en varias ocasiones se las ha entendido como la obligacién que tiene el
actor de probar los hechos, es decir, no se toma en consideraciéon que al demandado le
corresponde probar cuando ha excepcionado; es por ello, que pareciese que hubiese un
olvido de éste Ultimo aspecto, lo cual llevé a que en varias ocasiones se desvirtué la
doctrina elaborada por los romanos, y se deje a cargo Unicamente del actor el probar el

nacimiento de un derecho, al igual que los hechos modificativos, extintivos e impeditivos.
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b) La carga de la prueba exige al actor probar los hechos en los que se fundan
sus pretensiones y al demandado los que fundan sus excepciones

Conforme a este criterio, en ambas partes pesa la carga de la prueba, que de acuerdo a
Ricci al defender esta tesis sostenia que:

El principio, por tanto, regulador del deber de probar, debe formularse de este modo:
quienquiera que sienta como base de su demanda o excepcion, la afirmacion o la negacion
de un hecho, esta obligado a suministrar prueba de la existencia o la no existencia del hecho,
toda vez que, sin esta demostracion, la demanda o la excepcion no resulta fundada y el juez
no puede admitir demandas o excepciones fundadas. (Echandia, 1974, 461)

De la misma forma, Cabrera (2014), sefiala que esta tesis sostenida por Ricci, el actor y el
demandado deben probar los hechos en los que se fundan para accionar o para
excepcionar, sin que importe si se trata de si existe 0 no un hecho, o si es una afirmacién
0 una negacion, para de esta manera demostrar las negaciones y afirmaciones de los

hechos.

Pero esta teoria no contempla un cambio especial, ya que no es suficientemente clara y no
contiene ninguna disposicién nueva o de realce ya que la misma se asemeja de extrema
manera a la primera, la cual exige al actor probar su pretensién, recayendo en él la carga
de la prueba, y en el demandado cuando excepciona; por ello que se sostenga que no
existe un cambio, una perspectiva distinta o un aporte al respecto. En este sentido, de la
lectura del mismo se comprende que en caso de que el demandado no excepcione no

tendria que probar hecho alguno.
c) Lacargade la pruebarecae en quien afirmay exime de ella a quien niega

A diferencia de las tesis anteriores, ésta cambia el criterio de distribucién de la condicién
en el proceso de las partes, es decir, actor y demandado, por el objeto de la prueba, si es
una negacién o una afirmacién. Esta teoria sostiene, segun Cabrera (2014) que
unicamente “la parte que afirma en un proceso, y no la que niega, tiene la carga de
demostrar las afirmaciones que ha alegado” (p. 284). Pero esta postura ha sido criticada
ya que de acuerdo a Alsina (1958), no siempre es facil decidir cuando se encuentra frente
a una afirmaciéon o una negacién, ya que asi como la afirmacién importa también la

negacion puesto que lleva de forma implicita a su vez una afirmacion.

Ademas, de que resulta extremadamente complicado en varios casos determinar cuales
son los hechos negativos y positivos; ante lo cual, como afirma De la Plaza (1951) es usual
que el actor deba demostrar un hecho negativo, dado que “la negacion se demuestra por

obra de una afirmacion que es preciso probar” (p. 457) o a su vez como afirma Silva Melero
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(1963) “en sentido l6gico en un juicio siempre en el fondo la negacion de una posibilidad

contradictoria” (p. 97).

De acuerdo a esta linea argumentativa, conviene plasmar el siguiente caso, el cual nos
ayudara a entender mejor de que trata; los hechos son los siguientes: En el afio 2010, X
celebrd un contrato de venta de suministros con Y por sus propios derechos, omitiendo que
comparecia a nombre y en representacion de la sociedad Z, de la cual ademas era socio
mayoritario, ante lo cual este Ultimo se obligd a pagar la cantidad de 15.000 doélares

americanos en razon de 400 computadoras que le proveyo X.

X cumplié con la entrega de las mercancias al adquiriente, pero Y no cumplié con su parte;
es decir, no cancel6 los 15.000 ddlares que se comprometié en el contrato y aducia que la

obligacion del pago le correspondia a la compafia Z y no a él.

Por consiguiente, X entablé demanda en contra Y, con la finalidad de que este Ultimo
cancelara la totalidad del valor adeudado. En este sentido, la carga de la prueba recae en
X puesto que es quien afirma que aquel hecho sucedié, por lo tanto, debera aportar el
contrato que se celebro, al igual que la orden de entrega con su respectivo sello de recibido,

a fin de demostrar que cumplié con la parte del contrato a la que se constrifio.

Por su parte, Y si se limita a negar pura y simplemente, no pesara en él la carga de la
prueba, pero, como celebré el contrato a nombre de la sociedad Z; debe alegar aquello en
juicio, pues su omision serd adverso a los resultados por él deseados. Por consiguiente, el
juzgador analizara las pruebas del proceso a fin de dar a cada uno lo suyo y no dejar en
indefension a la parte que celebrd de buena fe el contrato, procediendo a levantar el velo
a fin de que la persona juridica no pueda ser oponible para librarse de las obligaciones

contraidas.

Este criterio es insuficiente, ya que el hecho de afirmarse o negarse un hecho no varia la
posibilidad de su prueba, estando incluso cualquiera de las partes en la posibilidad de
probar los hechos que se niegan o se afirman. Ademas, en la negativa puede ir inmiscuida
una afirmacion, la cual deberia ser probada y no llanamente trasladar la carga probatoria

al accionante.
d) Tesis de lo normal y anormal

De acuerdo a esta tesis a la parte que le corresponde probar es a quien alega un hecho

anormal, més no el normal, puesto que se lo presume (Echandia, 2012). O dicho de otra
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manera “no se debe probar lo que es normal y puede presumirse, sino lo que es anormal”
(Silva Melero, 1963, 99).

Cabrera (2014), senala que “la parte que alega hechos considerados como normales, es
decir, aquellos hechos que son generales o mayoritarios 0 que ocurren siempre 0
habitualmente, razén por la cual no producen extrafieza, no tienen la carga de demostrar
tales hechos” (p. 285). Por lo tanto, le corresponde probar a quien alegue lo anormal, es

decir un hecho que no es habitual y que genera extrafeza.

El problema del mismo reside bajo qué parametros se califica algo normal o algo anormal,
ya que la misma puede cambiar en el tiempo e incluso por la sociedad en la que se estudie
el tema, por lo que no podria ser la misma en todos los ordenamientos juridicos. Es por ello

gue Echandia (2012) trata de explicar esta teoria expresando que:

Lo normal es la libertad juridica, econdmica, fisica, el cumplimiento de la ley y el respeto a
los derechos ajenos; por consiguiente, quien alegue que otra persona esta sujeta a él por
una obligacion o relacién juridica o que por haber incurrido en violacion de normas legales
o perturbacién de derechos reales tiene el deber de restituir las cosas a un estado anterior,
debe probar el nacimiento de ese vinculo o0 esa situacién previa y su perturbacién o el acto
violatorio de la ley; probando el nacimiento del derecho y la obligacion del demandado, lo
normal es que subsista, por lo cual debe presumirse e imponerse la prueba a quien alegue
que se extinguid por cumplimiento u otra causa legal. (pp. 143-144)

Conforme a esta tesis, en un proceso de inoponibilidad de la personalidad juridica, la carga
de la prueba recaerd exclusivamente en la parte actora, puesto que es quien alega la
anormalidad en el actuar de la compaiiia, la cual burlo derechos de terceros en beneficio
propio; mientras que la parte demandada no tendria que actuar dentro del proceso ninguna
prueba, pues no es quien alega la anormalidad del acto realizado. Pero este criterio en un
proceso de este estilo no es propicio, pues la carga de la prueba como se ha mencionado
recaeria en el actor, sin que pese en el demandado ningun tipo de carga probatoria;

generando de esta manera una clara desigualdad entre las partes.
e) Lacarga de la pruebarecae en quien busca innovar

La tesis planteada se refiere a la innovacién que es entendida como lo que modifica la
normalidad, que al parecer de Cabrera (2014) es cuando se alegan nuevos hechos dentro

de un proceso, sin que se tome atencion a la naturaleza del mismo.

En este sentido, Bonnier (1929) citado por Echandia (1974), manifiesta que “es un principio
de razon y de seguridad social a un tiempo, que el que quiera innovar debe demostrar que

es fundada su pretension” (p. 464). El cual se manifiesta cuando se menciona que la prueba
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la lleve a cabo el actor, pero cuando ya se ha presentado la demanda y la otra parte ofrezca
una excepcion al proceso debe sostenerla, es decir, justificarla.

En consecuencia, debemos entender como hecho nuevo aquellos que sean distintos a los
alegados en un principio, por ello, casi siempre por no decir todas las veces la carga de la
prueba recaeria en el demandado, ya que respecto al actor no se sabria cual es un hecho
nuevo (Cabrera, 2014). Por lo tanto, al igual que el criterio analizado en el apartado anterior,

no podemaos establecerlos como reglas de valor general.
f) Lacargadelapruebarecurre a la naturaleza del hecho que se alegue

Esta tesis representa un avance en cuanto a las anteriores puesto que de acuerdo a
Echandia (2012), ésta:

No se limita a contemplar la situacion procesal de las partes (demandante o demandada),
ni la forma como se presentan los hechos (afirmaciones o negaciones), sino que explica
cuales, entre los presentados en la demanda o en las excepciones, debe probar cada parte,
sea que lo haya afirmado o negado. (pp. 144-145)

Esta teoria se enfoca en los hechos que se aleguen, que pueden ser: extintivos,
impeditivos, constitutivos o modificativos; respecto de los cuales Chiovenda sefala que los
extintivos son los que aniquilan o destruyen la relacion juridica; los impeditivos,
imposibilitan los efectos de la relacion juridica; los constitutivos, los que dan nacimiento a
la relacién juridica (Cabrera Acosta, 1994); y, los modificativos, los que cambian o varian

la relacion juridica.

Por consiguiente, la carga de la prueba sera repartida entre las partes (actor y demandado),
en atencion a lo cual, sobre el actor pesara el demostrar los hechos constitutivos de su
pretensién y al demandado el demostrar los hechos impeditivos, modificativos o extintivos
gue fundan sus excepciones (Cabrera, 2014; Echandia, 2012). Este criterio ha sido
recogido por algunos ordenamientos juridicos dentro de sus normas procesales, como la

boliviana y uruguaya.?

De lo cual, se puede inducir que aquello se apoya en que el actor sostiene su demanda en

una norma fundamentadora del derecho, con la cual sostendra el derecho alegado,

22 El Cédigo de Procedimiento Civil boliviano, en su articulo 136 establece que al actor le
corresponde probar los hechos constitutivos en los que funda su derecho y al demandado los hechos
extintivos, modificativos e impeditivos. Enla misma linea, el Codigo General del Proceso de Uruguay
lo contempla en su articulo 139.
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mientras que el demandado pretendera impedir que aquel derecho alegado por la
contraparte tenga asidero alguno o la extincion del mismo (Rosenberg, 1955).

Pero esta teoria también recibiria sus criticas ya que segun sefiala Carnelutti (1959) citado
por Echandia (2012) en ocasiones la ley le impone al demandante probar los hechos

extintivos y al actor los constitutivos.

Un ejemplo aplicado al tema es el siguiente: En enero del afio 2014 el sefior X se contactd
con Y, quien era el gerente general de la sociedad Z para la adecuacién de piso flotante en
todo el piso 7 de un edificio llamado Vifia Portal. Tras ello, se suscribié un contrato entre
ambas partes para la instalacion del piso flotante, fijandolo en la cantidad de 30.000 d6lares

por los materiales, mano de obra e instalacion.

De acuerdo a lo estipulado en el contrato, X cancel6 el valor de 15.000 délares por
adelantado y los otros 15.000 cuando se culminara el trabajo. Acorde al mismo documento
la instalacion debia comenzar en el mes de marzo, lo cual nunca sucedi6. Ante el
incumplimiento contractual, X se contactd con Y, quien le supo decir que él no tenia nada
gue ver, pues la relacién juridica era con la sociedad y no con él, ademas de que ya no

figuraba como gerente general.

Asimismo, entre el mes de enero y febrero la compafiia Z habia vendido la mayor parte de
sus bienes a 3 personas, que coincidentemente eran los hermanos de Y; y, quien ahora
ostentaba la calidad de gerente general de dicha sociedad era la compafiia denominada B,
la cual se habia constituido unos pocos meses antes con el mismo objeto social, domicilio
social y numero telefénico que Z. B tenia como socios a los dos hijos de Y a los 3 hermanos
de su esposa. Ante tales circunstancias, la compafiia Z se encontraba infracapitalizada,

por lo cual en caso de ser demandada no podria responder a sus obligaciones.

En conclusién, la carga de la prueba recae en la parte interesada, en un primer aspecto, el
actor debe acreditar los hechos constitutivos con los cuales funda su demanda y debera
demandar a todas las personas naturales y juridicas antes mencionadas para que
respondan de manera solidaria. Por lo tanto, deberd demostrar el incumplimiento
contractual, aportando el contrato que suscribié con Y en su calidad de gerente general de
Z, el primer pago que realizo de 15.000 ddlares junto con su recibo; al igual que la
simulacién de los contratos de compraventa de los bienes de la sociedad con personas del
circulo familiar de Y, para lo cual solicitara al érgano jurisdiccional su auxilio para que la

parte demandada aporte estos contratos. Por su parte, los demandados deberan acreditar
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todas las pruebas que sustenten los hechos impeditivos, modificativos o extintivos de la
relacion juridica planteada por el accionante.

g) Tesis que ordena a cada parte probar los presupuestos de hecho de la norma

que le favorece

Esta teoria ha sido sostenida por autores como Rosenberg, Guasp, De la Plaza, entre otros
y se fundamenta en que es imposible formular una regla general en los términos de las
anteriores teorias, es decir, considerar Unicamente la situacion procesal del actor y del
demandado, o aquella que toma en consideracion el hecho que es objeto de prueba de
forma aislada (hecho normal o anormal, afirmacion o negacion, hecho constitutivo o
impeditivo y extintivo), sino que se debe tomar en cuenta estos dos elementos; de modo
gue, como indica Guasp cada parte soporta la carga de probar aquellos datos que

constituyen el supuesto de hecho de la norma que le es favorable” (De la Plaza, 1951, 460).

Con esto se quiere dejar por sentado que han sido superadas las tesis anteriores,
apartdndose de la afirmacion como enfatiza De la Plaza (1951) de que la distribucion
probatoria “ha de atenderse a la condicién positiva o negativa de los hechos a que se
refiere, y a la posiciéon que en la litis ocupan las partes intervinientes” (p. 456). Por lo cual,
toma como fundamento para soportar la prueba a las normas que le son favorables, pues

lo son tanto para la parte demandada como para el actor (Rosenberg, 1955).

Se habla de un avance ya que ésta deja de lado los preceptos que se han considerado en
las anteriores teorias. Conviene sefialar que esta tesis se fundamenta en que para distribuir
la carga de la prueba se toma en consideracion la posicion que ocupa el hecho juridico con
el fin juridico que se persigue por las partes y ademas con la norma que establece su
aplicacion. Es asi, que de lo dicho se deduce la regla general que consiste en que quien
resulte beneficiado por la norma legal, porque contemple el fin juridico perseguido, carga

con probarlo (Cabrera, 2014).

En este sentido, la carga probatoria recae en quien pretenda el uso de una determinada
norma, con la cual persigue un fin juridico; que en el caso particular de la inoponibilidad de
la personalidad juridica pesara en la parte actora pues es quien pretende que se penetre
en la interioridad de la companiia para que se impute la responsabilidad a las personas que
trataron de eludir sus responsabilidades amparandose en la persona juridica; mientras que
la parte demandada tendra la carga de probar las normas que favorecen su teoria del caso.
De acuerdo a esta postura, algunos paises la han acogido, como la colombiana, que en su

Caodigo General del Proceso en el articulo 167 contempla que “incumbe a las partes probar
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el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”

(Codigo General del Proceso, art. 167).

De acuerdo a esta regla, se cifie la carga de la prueba al presupuesto de la norma con la
cual pretende alguna de las partes hacer valer sus pretensiones; lo cual a nuestro parecer
es concomitante con la finalidad que buscan en el proceso. Es decir, las partes se sujetan
a la norma que les favorece, la misma que la invocaran en audiencia y que con ella
pretenden hacer valer sus argumentos respecto a los hechos, lo cual nos conduce a los

efectos por ellos perseguidos, que se trata a continuacion.

h) Distribucién de la carga de la prueba de acuerdo a la posicién que ocupan las

partes en cuanto a los efectos juridicos que se persiguen

Quien sostendria esta tesis seria Micheli, el cual concuerda con Rosenberg, al valorar que
no es factible elaborar una regla de caracter general con fundamento en el criterio en que
considera la posicion de las partes en el proceso, 0 a su vez en el criterio negativo o positivo
del hecho alegado, o la distincion que existe entre los hechos impeditivos, constitutivos y
extintivos, al igual que aquella que observa la normalidad o anormalidad e innovacion
(Echandia, 1974).

En este sentido, para la distribucion de la carga probatoria se considera la posicion de
ambas partes en el proceso, mas no la posicidon que ocupa el hecho juridico respecto al fin
gue se persigue por cualquiera de las partes. Es decir, que sobre el actor recae la carga
de probar los hechos que soélo le benefician a él, y de la misma manera al demandado. Por
lo tanto, la carga de la prueba le corresponde a la parte que procure abstraer de la norma

un efecto juridico con el cual se beneficiaria (Cabrera, 2014).

Tanto la anterior regla mencionada y ésta confluyen en lo mismo, ya que el punto del que
parten para la distribucién probatoria es en cuanto a la posicién que ocupan las partes en
el proceso respecto de la norma con la cual pretenden sustentar sus pretensiones o

excepciones.

Acorde a estos dos ultimos criterios de la distribucion de la carga de la prueba, cada una
de las partes debera probar los hechos que le benefician, trayendo al caso las normas de
las cuales buscan abstraer los efectos juridicos que les favorecen. En el caso de la persona
0 personas que buscan hacer responsables a los socios, accionistas o administradores de

una compafiia que burl6 sus derechos debera necesariamente sustentar su pretension en
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el articulo 17, 17A, 17B de la Ley de Compafiias, y las deméas normas del ordenamiento

positivo que sostengan su pretension.

Una vez concluido el analisis de cada una de estas teorias, examinaremos brevemente
ahora el criterio acogido por nuestro ordenamiento juridico. El contenido de la carga de la
prueba, como se sefalo, se encuentra recogido en el articulo 169 del COGEP, el cual no
contiene en el fondo un cambio significativo a lo que sefiala el articulo 113 del derogado
Cddigo de Procedimiento Civil, pues en ambos el actor es quien debe soportar con la carga
probatoria respecto a los hechos afirmados por él en su demanda y los que ha negado la
contraparte en la contestacion a la demanda. Pero eso si, el Codigo de Procedimiento Civil,
ademas contiene un articulo adicional, que sefiala que “cada parte esta obligada a probar
los hechos que alega, excepto los que se presumen conforme a la ley” (Cddigo de
Procedimiento Civil, 2005, art. 114).

En este sentido, el articulo 169 del COGEP recoge el criterio de que la carga de la prueba
recae en quien afirma y exime de ella a quien niega. Puesto que, la nhorma sefiala que al
actor le corresponde la carga probatoria respecto a los hechos propuestos afirmativamente
en su acto de proposicion; en tanto, la parte demandada si niega, no tiene que aportar
ninguna prueba al proceso, pues se le exime de aquello, a menos que su contestacion a la

demanda contenga afirmaciones sobre los hechos o derechos materia de la litis.

Este criterio a nivel doctrinal ha sido superado, pese a ello, el ordenamiento positivo aun lo
contempla, significando un estancamiento a mi parecer y un retroceso en cuanto al tema
se refiere comparado con el Cédigo de Procedimiento Civil, pues en este Ultimo como se
sefalo en lineas anteriores, cada una de las partes tenia que probar lo que alegaba. Es asi
gue, esta regla actualmente puede ser desfavorable para el actor en los procesos de

inoponibilidad de la personalidad juridica.

La regla de distribucion de la carga de la prueba en este tipo de procesos resulta
desfavorable para quien propone la demanda de inoponibilidad societaria cuando la
contestacion de la demanda “ha sido simple o absolutamente negativa” (COGEP, 2018,
Art. 169) favoreciendo aquello al demandado pues no tendra que aportar ningln tipo de
prueba, y toda la actividad probatoria recae en el actor, quien en varios casos podria no
tener las pruebas suficientes que sustenten su pretension, como podrian ser balances de

la compafiia, estados financieros, contratos celebrados con terceros, entre otros.

Sin embargo, en estos procesos, la parte demandada no puede tomar una postura pasiva,

dejando de manera exclusiva al actor la actividad probatoria, aduciendo que Unicamente a
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este Ultimo le corresponde probar; afectando claramente la igualdad entre las partes, pues
este principio constituye un equilibrio entre ambas, quienes pretenden dar a conocer la

verdad material por intermedio de los hechos que a ellos les interesa.
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CAPITULO lil. DINAMICA PROBATORIA EN LOS PROCESOS DE
INOPONIBILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA

Las sociedades capitalistas al poseer division patrimonial entre sus socios y accionistas
con la de la compafiia, y la limitacién de la responsabilidad de sus integrantes al monto
aportado, son propicias para el desarrollo de actividades econdémicas, sean estas grandes,
medianas o0 pequefias; puesto que las personas se asocian para generar riqueza y repartir
los beneficios que resulten de la actividad emprendida, lo cual sin duda ayuda a disminuir
los costos de transaccion en que podria incurrir una persona cuando los costos de

contratacion del mercado son altos (Zufiiga, 2016).

Estas caracteristicas atraen a quienes pretenden introducirse en la actividad mercantil
asumiendo riesgos que se encuentran limitados, pero como se ha sefialado con
anterioridad, no sélo es utilizada por aquellos, sino también por personas que pretenden
generar mayores ganancias mal utilizando la figura juridica, pues contemplan a la persona
juridica con finalidad de lucro como el medio por el cual pueden tener mayores réditos
econdmicos a través de medios persuasivos, constituyendo simulaciones, que derivan en

causas para que se aplique la inoponibilidad de la personalidad juridica.

Por lo tanto, cualquier persona que se considere afectado por la actuacion de la sociedad
podréa hacer valer su derecho ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente. De acuerdo
con esto y como se ha sefialado en el capitulo Il de esta disertacion, el juicio de
inoponibilidad de la personalidad juridica se tramitarda por la via judicial ante un juez
competente, el cual de acuerdo a las pruebas introducidas en el proceso motivara su
decision respecto de si existié alguna causa que justifique la inoponibilidad de la persona
juridica para atribuir la responsabilidad a los reales causantes y que no puedan oponer la
personalidad juridica para eludir sus responsabilidades, precautelando los derechos de

terceros afectados.

Con esto se quiere decir que en caso de que el juez declare que existié alguna causa
suficiente para penetrar en la persona juridica, se despojara del privilegio de la
responsabilidad limitada y por ende los causantes responderan personal y solidariamente

por ello.

En virtud de ello, es oportuno ilustrar el tema con ejemplos civiles, ya que como
observaremos, los juicios de inoponibilidad de la persona juridica pueden devenir de un sin
namero de circunstancias, ya que surgen por las relaciones juridicas entabladas con

terceras personas. Por ello, este capitulo se desarrollard a partir de la division concebida
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por el jurista argentino Julio Otaegui, quien elaboré una clasificacion de la inoponibilidad
de la persona juridica.

La clasificacion de Otaegui la divide en inoponibilidad de la persona juridica activa e
inoponibilidad de la persona juridica pasiva, respecto a la primera nos referiremos en lineas
posteriores, pues constituye el nlcleo de este capitulo; por otro lado, es oportuno sefalar
en breves lineas que la inoponibilidad pasiva es aquella ejecutada “en beneficio de la propia
sociedad o de sus socios o0 controlantes, siendo estos los legitimados activos de la accion”
(Zajic, 2013, 1), es decir, en palabras de Macagno (s.f.) su desestimacién “redunda en

beneficio de la sociedad o de los socios” (p. 8).

Asimismo, respecto a la inoponibilidad de la persona juridica pasiva, autores como Caputo
(2004) respecto al tema se refieren como aquel “supuesto en que los socios pretenden que
los terceros no puedan ampararse de la existencia de la sociedad, pues, ello constituiria
un ejercicio abusivo de sus derechos” (p. 10). Zarate y Siro comparten el pensamiento de
Caputo, ya que de acuerdo a esta clasificacién quienes resultan beneficiados son los socios
0 controlantes, ya que los mismos buscan que terceros no puedan respaldarse en la
existencia de la sociedad. Es decir, segun Bossini (2009) se efectua “en interés de los
socios y en detrimento de terceros — acreedores de la sociedad o de aquellos que

pretenden prevalerse de un abuso en la utilizacion de la persona” (p. 9).

Esta clasificacion a su vez se divide en inoponibilidad pasiva directa e inoponibilidad pasiva
indirecta. Respecto a la inoponibilidad pasiva directa se caracteriza segun Zajic (2013) en
gue esta se da “cuando la sociedad, sus socios o controlantes solicitan el corrimiento del
velo, para que la actuacién de la sociedad sea imputada directamente a ellos, en contra de
los acreedores de la sociedad” (p. 1). Es decir, podria la misma sociedad solicitar la
inoponibilidad de la persona juridica, con la cual, en determinados casos se protegeria “el
capital social y no perjudicar al nuevo controlante ante la falta cometida por un controlante
anterior” (Siro, 2003, 61).

En consecuencia, quienes resultan beneficiados no son terceros de buena fe, sino mas
bien la propia sociedad; la cual se ve en la necesidad de iniciar un proceso de inoponibilidad
de la personalidad juridica, la cual se efectia en contra de los acreedores de la sociedad,

guardando esta similitud con la inoponibilidad activa directa como se vera mas adelante.

Mientras que, por otro lado, la inoponibilidad pasiva indirecta, tiene como beneficiario a la

propia sociedad, ya que de acuerdo a Zajic (2013) “es solicitada por determinados socios,
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controlantes para que la actuacion de la sociedad les sea imputada a ellos, en contra de

sus acreedores personales” (pp. 2-3).

De lo sefialado por la mentada autora, el juicio de inoponibilidad recaera en beneficio de la
persona juridica, sus socios y sus controlantes; es decir, de acuerdo a esta postura quienes
tendran la legitimacion activa para iniciar este tipo de proceso seran los antes
mencionados, quienes buscaran que las actuaciones de la sociedad les sean atribuidas a

ellos.

Un aspecto por recalcar, es su parecido con la inoponibilidad activa indirecta o inversa, la
cual se lleva a cabo en contra de los acreedores personales de los socios y controlantes;
lo cual deja a la vista que su distincion se basa en quién resulta beneficiado, que
nuevamente atafie a lo ya dicho, que quien propone la demanda busca hacer valer sus
derechos y por ende si logra sustentar sus pretensiones sera quien se beneficie con la

decision del juzgador.

Una vez que ha quedado sentado que comprende la inoponibilidad pasiva tanto directa e
indirecta, es pertinente proceder con el estudio de la inoponibilidad activa, que de la misma
manera se subdivide en inoponibilidad de la persona juridica activa directa e indirecta; esta
clasificacion constituye la esencia de este capitulo, en el cual se ampliara el entendimiento

del mismo mediante ejemplos.

3.1. Inoponibilidad de la persona juridica activa

La base sobre la que se cimienta la clasificacion de Otaegui, es en cuanto a quién resulta
beneficiado por la declaratoria de inoponibilidad de la persona juridica; es asi, que en la
inoponibilidad activa quienes resultan beneficiados son terceros ajenos a la compafia. Es

decir, es “cuando se efectua contra la sociedad a favor de terceros” (Zajic, 2013, 1).

En esta misma linea, Maculus (2013) resalta que de acuerdo a la inoponibilidad activa, esta
tiene que ver con quien o quienes resultan favorecidos, que siempre seran terceros ajenos
a la sociedad, quienes no pertenecen ni forman parte de la estructura que pueda tener la
compafia. En otras palabras, son personas fisicas o personas juridicas que se vincularon

juridicamente con la sociedad, como por una relacién civil contractual etc.

Acorde a lo expuesto, Bossini (2009) de una forma mas amplia sefiala que la inoponibilidad
activa puede efectuarse “en funcion de la proteccion de un interés de terceros, ya
acreedores de la sociedad o de los socios que se han valido de una simulacion o abuso de

derecho” (pp. 8-9). Como se manifestd anteriormente, la inoponibilidad de la persona
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juridica activa se subdivide en directa o indirecta, en razoén de si ostenta la calidad de
tercero, pues a partir de esta condicion de acuerdo a Macagno se elabora su division.

3.1.1. Inoponibilidad de la persona juridica activa directa

Ha quedado claro conforme a esta linea argumentativa que en la inoponibilidad activa
resultan beneficiados aquellos individuos que son terceros ajenos a la sociedad. Al tener
claro que son terceros, la inoponibilidad activa directa se relaciona con que “quienes
resultan favorecidos por el corrimiento son los acreedores de la sociedad” (Zajic, 2013, 1);
es decir, quienes resultan beneficiados son esos terceros que de alguna u otra manera se

vincularon con la sociedad y fruto de sus relaciones juridicas son acreedores con la misma.

Asimismo, Maculus (2013) manifiesta que a esta clasificacién también se la denomina
frontal, la misma que se otorga “en beneficio de terceros acreedores de la sociedad, para
imputar la actuacién de la sociedad a sus socios o controlantes” (p. 1). En este sentido, se
entiende que la accidn se ejercera en contra de la sociedad y a su vez a “determinados

socios o controlantes no socios” (Zajic, 2013, 1).

Por consiguiente, podemos concluir que en un proceso de inoponibilidad de la persona
juridica, una vez que se penetre en ella para conocer el substrato real que en ella reposa,
guien resulta favorecido ante ello son los acreedores de la sociedad, puesto que por
decision judicial la actuacién de la misma se la imputara a sus socios o controlantes. Por
lo tanto, el tercero que ejerce la accion de inoponibilidad lo que pretende es que la
actuacién que en un principio pareceria de la sociedad se la impute a los socios o

controlantes de la compafiia, quienes la opusieron para eludir sus responsabilidades.

Es por ello, que para ilustrar de mejor manera la inoponibilidad de la persona juridica activa
directa lo desarrollaremos mediante ejemplos, los mismos que seran divididos de acuerdo
a la variedad de casos en los que se presenta y ciertos caracteres que se evidenciaran en

su desarrollo.

3.1.2.1. Inoponibilidad de la personalidad juridica y responsabilidad civil

A través de la inoponibilidad de la persona juridica se protegen los derechos de las
personas que han sido afectadas por el obrar fraudulento que se ha manejado por
intermedio de la persona juridica; de tal manera, la pretensién seré llegar al fondo del
asunto o en palabras més precisas determinar quiénes son realmente los ejecutantes de

ciertas maniobras que conducen o se encasillan en alguna de las causales que generan la
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inoponibilidad; por consiguiente, en quienes lo ejecutaren recaera la responsabilidad civil

por sus actos.

De acuerdo a ello, lo que se pretende con la inoponibilidad de la persona juridica es evitar
gue, mediante la persona juridica, se lleven a cabo actividades que perjudican a terceros,
quienes se amparan detras de aquel formalismo juridico. En este sentido, lo que se
pretende es “identificar a los reales causantes del dafo y conocer sus verdaderas

intenciones para extender su responsabilidad ilimitada y personal” (Andrade, 2009, 16).

a) Lafusion o transformacion de una compafiia no alterala personalidad juridica

de una sociedad

Representante Pertipelia Representante Martin
» » N
Legal S.A. Legal Pascual
A ﬂ‘
PromosCorp S.A. Ventas Luber Cia. Ltda. InvestCorp S.A.

\ 4

Fusidon de las 3
compaifiias

|

Inmobiliaria Invest Partners
Cia. Ltda.
Cambio de
denominacién v
Inmobiliaria Invest Partners I Representante
S.A. Legal

Una vez planteado aquello, corresponde proseguir con el desarrollo del siguiente ejemplo
ilustrativo, el cual versa sobre la demanda propuesta por el sefior Carlos Navarrete en
contra de la compafiia Invest Partners S.A. y sus accionistas, en razén del cobro de las
comisiones pactadas, pues el sefior Navarrete fue intervencionista de dicha sociedad en

unas ventas efectuadas en el exterior en el afio 2003.
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Respecto a los hechos en este ejemplo, es fundamental mencionar que con anterioridad
entre el afio 2000 y 2004 existian tres compafias denominadas InvestCorp S.A.,
PromosCorp S.A. y Ventas Luber Cia. Ltda. las cuales se fusionaron y cambiaron su razén
social por Inmobiliaria Invest Partners Cia. Ltda. y posteriormente la cambiaron a
Inmobiliaria Invest Partners S.A.

Las primeras tres sociedades que existian entre el afio 2000 y 2004 son con las que el
sefior Navarrete pact6 su intermediacion, por ello, a fin de demostrar sus pretensiones, él
deberd demostrar que en efecto existio una relacion juridica con las mismas, que después
de ciertos actos societarios se fusionaron y cambiaron su denominacion social, que a la

fecha de interponer la demanda se denominaba Inmobiliaria Invest Partners S.A.

En este sentido, como hemos mencionado la carga de la prueba recae en el actor, quien
de acuerdo a la normativa procesal tiene la obligacion de demostrar los hechos en los que
basa su demanda, pero como hemos sefialado, no es preciso hablar de que es una
obligacion juridica, “sino de interés de probar” (Pina y Castillo, 2007, 281), asimismo, le
indica al juzgador quien debera sufrir las consecuencias adversas por la falta de la misma
para alguna de las partes. De tal forma, el sefior Navarrete tendr4 que aportar todas
aquellas pruebas que le ayuden a sostener su teoria del caso, pues caso contrario, tendra

gue soportar una decision adversa.

De tal forma, la prueba documental que pueda aportar el actor sera de vital importancia,
como serian las actas de junta en las cuales se aprobé la fusién, de InvestCorp S.A.,
PromosCorp S.A. y Ventas Luber Cia. Ltda.; y por consiguiente aumento de capital y
cambio de denominacién. De igual modo, la escritura publica de fusién por absorcion,
aumento de capital e inscripcién en el Registro Mercantil, escritura publica de aumento de
capital y cambio de denominacién, de igual manera la aprobacién por parte de la

Superintendencia de Compafiias.

Creemos pertinente resaltar que estos documentos si bien ayudan a fundamentar las
pretensiones del actor, a su vez bloquean que Inmobiliaria Invest Partners S.A. proponga
como excepcion previa falta de legitimacion pasiva por no ser ella quien tuvo relaciones
contractuales con el sefior Navarrete, ya que podria hacerlo pues no existe una prueba que

expresamente sefiale un vinculo juridico entre el sefior Navarrete y dicha sociedad.

Por ello, como hemos acotado se debe partir desde la existencia primigenia de las
sociedades en mencion, esto con la finalidad de recoger todo su historial y por ende actos

modificatorios que hubieren efectuado en el transcurso de su existencia. Ademas, con la
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finalidad de evidenciar que personas fisicas se encuentran tras ella, puesto que las mismas
personas eran accionistas de las tres sociedades, al igual que las tres compafiias antes de
fusionarse tenian como representante legal a la sociedad Pertipelia S.A., quien a su vez se
encontraba representada por el sefior Martin Pascual quien era accionista mayoritario en

InvestCorp S.A., PromosCorp S.A. y Ventas Luber Cia. Ltda.

Del andlisis del caso se dejar4 en evidencia que el objeto social que tenian las tres
sociedades antes mencionadas eran muy similares y posterior a la fusion el objeto social
se mantuvo semejante al de las tres sociedades, aquello se desprendera de las pruebas
mencionadas. El hecho de que hayan mantenido similar objeto social con sus respectivas
particularidades resulta interesante, pues lo que se hizo fue ampliar el objeto social uniendo

el contenido del objeto de cada una.

Asimismo, es importante que se aporte al proceso los nombramientos de los
administradores de las sociedades y de la compafiia Pertipelia S.A., pues con ellos se
demostrara al juez que Pertipelia S.A., se encontraba representada por el sefior Martin

Pascual, el mismo que ahora ostenta la representacién de Invest Partners S.A.

Todas las pruebas del proceso tendran como objeto los hechos, los que sustentan la
pretension de cada parte, ya que, “lo que se prueba son los hechos” (Parra, 2011, 122).
Por lo tanto, aquellas pruebas que aporte al proceso el sefior Navarrete constituyen y
marcan los hechos en los que se basa su pretensién; y como bien lo sefiala Cabrera (2014)
el objeto de prueba sera todo aquello “que pueda ser susceptible de ser demostrado de

manera objetiva” (p. 124).

En tal sentido, es pertinente sefalar que los documentos que se aporten deben ser
entendidos como “todo objeto susceptible de representar un hecho, con prescindencia de
la forma en que esa representacion se exterioriza” (Parra, 2011, 496). Por lo tanto, al ser
el objeto de prueba los hechos, el sefior Navarrete tendra que demostrar los mismos, tarea
gue no en todos los casos sera facil demostrar, pues la astucia de los ejecutantes obliga a
gue quienes gquieren hacer efectivos sus derechos tengan dificultades con demostrar

aquellas acciones en ciertos casos.

Con estas pruebas lo que se pretende demostrar es que en efecto existieron tres
sociedades antes de la fusion, con las cuales el sefior Navarrete mantenia una relacion
juridica, en base a la intermediacion que éste Ultimo efectuaba en el exterior en beneficio
de las sociedades y como resultado de dichas operaciones existian saldos impagos a favor

del mentado sefior, que debian ser cancelados por la compafiia Inmobiliaria Invest Partners
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S.A,, que era la sociedad que le sucedio en los derechos y obligaciones a las otras tres
sociedades.

b) La calidad de tercero no la ostenta quien se encuentra relacionado con una
de las partes del contrato

El siguiente caso a plantear maneja una perspectiva distinta como veremos a continuacion,
pues los hechos son los siguientes, sucede que el sefior Luis Alfredo Cafiar habia
celebrado un contrato de seguro con la compafiia Aseguradora Felix el Reparador S.A.,
del cual se desprende que el objeto del contrato era el de cubrir la responsabilidad civil
extracontractual por dafos involuntarios de terceros respecto de dos embarcaciones

propiedad del sefior Cafiar.

Sucede que unos meses después de que se celebrase dicho contrato, una embarcacion
propiedad de la sociedad Motoacuatica Silver S.A. se impactd con una de las
embarcaciones del sefior Cafiar; por lo tanto, en base a estos hechos el sefior Cafar
solicité a la aseguradora cumpla con el contrato de seguro celebrado por aparentemente
haber sufrido el dafio por una embarcacién cuyo propietario era un tercero. Aqui es donde
resulta lo interesante, pues la demanda no fue planteada por la parte que busca la

inoponibilidad, sino mas bien, por quien pretende aprovecharse de la persona juridica.

En este sentido, el sefior Cafiar comunicé de los hechos a la aseguradora, la cual una vez
analizado los sucesos evidencid ciertas particularidades que dieron motivo a que se
considere que no se cumple la calidad de tercero de dicha compafiia en el suceso, debido
a gue las embarcaciones del sefior Cafiar eran destinadas a tours turisticos de la sociedad

Motoacuatica Silver S.A.

El sefior Cafar al ver que la aseguradora segun su parecer ha violado el contrato entablé
ante el Juez de lo Civil la correspondiente demanda por incumplimiento de contrato. De tal
forma, introdujo al proceso el contrato que celebrd con la Aseguradora, pues de acuerdo a
su teoria del caso, el contrato constituye el documento primordial para demostrar que en
efecto existe una relacién juridica y que en virtud del contrato se asegurd las
embarcaciones que eran de su propiedad. De igual forma, present6 el documento con el

gue demostr6 que las embarcaciones objeto de aseguramiento eran de su propiedad.

En consecuencia, la Aseguradora puede adoptar dos posturas de acuerdo a la normativa
procesal, la primera es contestar la demanda de forma “simple o absolutamente negativa”

(COGEP, art. 169), por lo cual no tendria que producir ninguna prueba; pero a nuestro

88



parecer consideramos que el tomar aquella postura no debe ser nunca una opcion en este
tipo de procesos, de tal manera que en su contestacion a la demanda debe referirse al
“hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada” (COGEP, art. 169). De tal forma, que su

teoria del caso se oriente a desvirtuar las pretensiones del actor.

Por lo tanto, la Aseguradora Felix el Reparador S.A. tendra que aportar los documentos
suficientes que demuestren primero que en el actor no existe la condicion de tercero; para
ello, de los breves hechos sefialados se desprenden varios elementos que nos ayudan a

desglosar las pruebas que debe suministrar.

Refiriéndonos nuevamente a los hechos del caso, como se menciond, la aseguradora
consider6 que los dafios sufridos en una de las embarcaciones aseguradas no fue por un
tercero, puesto que la embarcacion del sefior Cafar era explotada en el establecimiento
de Motoacuatica Silver S.A. que era propietaria de la embarcacion que colisioné con la
embarcacion del sefior Cafiar, ademas la aseguradora evidencio que el sefior Luis Cafiar
era accionista de Motoacuética Silver S.A., asimismo tenian la misma publicidad, nimeros

de contacto y mismos empleados.

Ante tales factores, la Aseguradora mantendra su defensa respecto a la evidente relacion
y confusionismo que existe entre Motoacuatica Silver S.A. y el sefior Cafiar; por lo tanto,
como pruebas a su favor tendra el contrato que aportd el actor, sobre el cual no se tiene
ningun tipo de objecion, lo importante de este documento que debe resaltar el demandado
es que aguel cubre la responsabilidad civil extracontractual por dafios involuntarios de
terceros. De tal forma que, se enfocara a demostrar que el dafio producido no fue por un

tercero.

De acuerdo con esto, es propicio que el demandado aporte la némina de los accionistas
de Motoacuatica Silver S.A., el nombramiento del representante legal de dicha sociedad,
la publicidad del sefior Cafar y la compainiia, el titular de la linea telefénica, la n6mina de

empleados que laboran para la compafia y el sefior.

En virtud de ello, las pruebas presentadas por cada una de las partes deberan ser
admitidas, por ello deben reunir de acuerdo al articulo 160 del COGEP “los requisitos de

pertinencia, utilidad, conducencia”.

Al respecto, conviene puntualizar qué significa cada uno de estos requisitos, por lo tanto,
en cuanto a la pertinencia Montero Aroca (2007) manifiesta que ésta sefala “al hecho que

se fija como objeto de la prueba en relacion con las afirmaciones que se hicieron por las
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partes en su momento, y puede llevar a la no admision de los medios de prueba que se
propongan” (Chumi, 2017, 29), por lo tanto la prueba que no guarde relacién ocasiona “el

rechazo in limine de la prueba” (Parra, 2011, 145).

Por otra parte, la utilidad segun indica Echandia (1970) “debe prestar algun servicio, ser
necesario o por lo menos conveniente para ayudar a obtener la conviccion del juez” (Chumi,
2017, 31), por ello segun Parra (2011) “si una prueba que se pretende aducir no tiene este

propésito, debe ser rechazada de plano” (p. 148).

Mientras tanto la conducencia al parecer de Fuentes (2013) “es la aptitud o idoneidad
juridica de un medio probatorio para establecer un hecho en el curso de un proceso judicial”
(p. 16); de tal manera, sera inconducente segun Echandia (1970) “cuando se encuentra
prohibida por la ley, es inmoral, o viola otros derechos convirtiéndose en una prueba ilicita”
(Chumi, 2017, 30).

Las pruebas que aporte la aseguradora deben reunir estos requisitos para ser admitidos,
por lo tanto nos referiremos al contrato, documento que es pertinente porque aquel se
encuentra intimamente vinculado con los hechos controvertidos; es una prueba Gtil porque
sirve en el proceso para acreditar el vinculo juridico entre la sociedad y la persona natural,
pero mas que nada para demostrar que no existe la calidad de tercero de la compafiia; vy,
es conducente pues es un medio probatorio idéneo para demostrar que la compafiia no

ostenta calidad de tercero por lo ya antes mencionado.

Por otra parte, la nbmina de accionistas de Motoacuatica Silver S.A. es importante que
conste en el proceso, pues con aquel, se mostrara que como socios figura la sefiora
Ximena Beltran esposa del actor, al igual que los sefiores Humberto Cafiar y Marlon Cafar,
hermanos del actor. Respecto a este documento, el demandado debe solicitar al juez que

oficie a la Superintendecia de Compaiiias para que envie dicho documento.?®

Al igual que la anterior prueba en mencion, ésta retine los requisitos de pertinencia, utilidad
y conducencia; es pertinente puesto que se encuentra vinculada directamente con el hecho
gue se pretende demostrar, ya que con ella se verifica la relacion gue existe entre el sefior

Cafar y el componente social de la sociedad; es Gtil pues sirve para generar la convicciéon

23 De acuerdo al ultimo inciso del articulo 152 del COGEP el demandado en caso de que no tenga acceso a
determinada prueba documental, debe describir el contenido del mismo y a su vez indicar el lugar en el que
se encuentre dicho documento, de tal manera que se oficie para su incorporacién al proceso.
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del juez respecto a los hechos alegados; y es conducente, pues es idoneo para demostrar
tales hechos.

Por otra parte, con la nédmina de los administradores de Motoactuatica Silver S.A., se
observara quien ejerce la representacion legal y extrajudicial de la compaifiia, la misma que
reposa en el sefior Marlon Cafiar. Por lo tanto, esta prueba es conducente, ya que es un
documento idéneo para llevar al juez el convencimiento necesario para fallar a su favor, de
igual forma es pertinente pues se refiere de manera directa a los hechos objeto de litigio y

es util pues prueba que sirve al proceso para conducir a determinada decision.

La nomina de empleados de la sociedad y del sefior Cafar fortalece la teoria del caso
manejada por la Aseguradora; debido a que, al igual que las anteriores pruebas
demuestran los lazos existentes entre el sefior Cafar y la sociedad, quien incluso ejerce la

gerencia de la misma.

Por lo tanto, al evidenciarse que existe claramente una confusion en la actividad y
patrimonio entre ambas no se le puede considerar un tercero. De acuerdo con esto, Yagiiez

(2013) recoge un criterio del Tribunal Supremo espafiol que sefiala lo siguiente:

Cuando la creacién de dichas empresas que tienen una actividad comdn y unos mismos
socios, no obedece a las necesidades del mercado, sino a intereses particulares con vistas
a situarse al margen del cumplimiento de sus obligaciones para con terceros, se ha de
levantar el velo que las distingue y considerar la existencia de una Unica empresa a efectos
del cumplimiento de su responsabilidad. (p. 509)

Por consiguiente, en el presente caso al evidenciarse que tienen una explotacién conjunta,
no se puede considerar a Motoacuatica Silver S.A. como un tercero para el cumplimiento
del contrato; ademas, no debemos olvidar que muchos de los casos que combate la
inoponibilidad de la persona juridica llevan aquel actuar doloso de las personas que buscan

bajo la figura de la persona juridica aprovecharse de sus elementos.

En conclusion, pese a que la demanda fue planteada por la parte que pretende
aprovecharse de la personalidad juridica de la compafiia, sera la astucia de la parte
demandada de demostrar la confluencia de intereses entre la compafiia Motoacudatica
Silver S.A. y el actor. Aquello evidencia, que la inoponibilidad de la persona juridica en
casos excepcionales no es entablada por la parte perjudicada, sino que deviene de la
defensa técnica del demandado, para demostrar el abuso que se ha dado de la persona

juridica.
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3.1.2.2. Inoponibilidad de la persona juridica en relaciones contractuales

Las personas juridicas o naturales por medio de las sociedades de capital han visto factible
el refugiarse detras de la persona juridica para eludir las responsabilidades por los
negocios que ejecutan. De acuerdo con esto, lo que buscan es aprovechar el hermetismo
de la personalidad juridica, lo cual atafie a que tanto el patrimonio de la compafiia como de
sus socios individualmente no sea considerado uno solo, sino mas bien de manera
separada y por ende distinta; y, a su vez limitar su responsabilidad al monto que hubieren
aportado a la compafiia, aprovechando las ventajas otorgadas por el legislador a este tipo

de compafiias.

Pese a ello, como veremos los patrimonios tanto de la sociedad como de sus socios,
accionistas, administradores, representantes etcétera se confunden en uno solo; lo cual

claramente violenta la divisién patrimonial que debe existir en estas compafiias.
a) Incumplimiento contractual

El siguiente caso ejemplificativo versa sobre la demanda interpuesta por la sefiora Carmen
Coral en contra de la sociedad Acabados Rollin S.A., el sefior Luis Bustos y su esposa
Ximena Castel; en razén de reclamacion de dafios producto de vicios en una edificacion

propiedad de la sefiora Carmen Coral.

La demanda se la plantea puesto que en el 2015 la sefiora Coral por sus propios derechos
celebrd un contrato de construccion con la sociedad Acabados Rollin S.A., para que dicha
sociedad edificara un edificio de tres pisos; como justo precio se establecié el valor de

100.000 délares que se cancelarian en 9 cuotas de 10.000 délares cada mes.

Cuando se celebro el contrato la sefiora Coral entregd un adelanto de 10.000 ddlares a la
compafiia, la cual comenzé la edificacién de la obra pocos dias después de la celebracion
del contrato, ya que el tiempo establecido para su cumplimiento era de 10 meses desde la
celebracién. De acuerdo con esto, la ejecuciébn de la obra avanzé conforme a lo

establecido.

En el transcurso de 4 meses de celebrado el contrato se realizaron los pagos
correspondientes, suma que ascendia a 50.000 ddlares; acaecido el sexto mes empezaron
los problemas, el Gerente General de Acabados Rollin S.A. dejo de contestar las llamadas

Y no se prosigui6 con la ejecucion de la obra.
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Debido a ello, la actora se acerco a donde funcionaban las oficinas de la compafiia y se
encontrd con la sorpresa de que las oficinas de la sociedad ya no se encontraban ahi e
incluso el nimero de contacto ya no era el mismo, cabe recalcar que nunca se comunicé

a la actora que cambiarian de domicilio o de namero de teléfono.

Una vez transcritos los hechos por los cuales la actora entabld la demanda con dicha
sociedad y sus socios, conviene sefialar las peculiaridades que acaecen en la compafia.
Luis Bustos se dedicaba desde el afio 2000 a la construccion, pero en el afio 2013
constituy6 la sociedad Acabados Rollin S.A., con un capital minimo; sus accionistas eran
Luis Bustos y Ximena Castel, siendo estas dos personas los Unicos titulares de las acciones
de la sociedad en proporciones iguales. Ademas de que su representante legal era el

mismo sefnor Bustos.

Acabados Rollin S.A. tenia como domicilio social la misma direccion del domicilio particular
de sus accionistas, por consiguiente, tanto el domicilio como los nimeros de teléfono eran
coincidentes; de igual modo la compafiia después de unos meses de celebrado el contrato
de construccion cambio su domicilio siguiendo los tramites pertinente, pero sin comunicarlo
a la sefiora Coral. Asimismo, la sociedad no llevaba una contabilidad confiable pues no
poseia muchos de sus registros, asi como tampoco balances de ningun tipo y peor aun no

poseia libros sociales.

Debido a que la carga de la prueba recae en el actor, la sefiora Coral debe presentar todas
las pruebas que le ayuden a crear en el juez la conviccion de que se debe penetrar en la
persona juridica para observar los verdaderos intereses por los cuales actuaba esta, y en
efecto verificar si existié un actuar fraudulento por parte de los accionistas en razén de lo

dicho anteriormente.

Son varias las pruebas que puede introducir al proceso la actora, como se mencioné se
procedié al pago de una cantidad de 50.000 délares, pagos que fueron recibidos por el
sefior Bustos y por los que emitié el respectivo comprobante de pago, en el que figura su
firmay el sello de la compainiia; de igual forma posee un ejemplar original del contrato de
construccion; la ndmina de accionistas y de los administradores de la compafia debera
solicitar la actora al juez que oficie a la Superintendencia de Compafiias para que envié
dicha informacién, de igual manera solicitar a la compafiia que entregue sus balances y
libros sociales y, Ruc de la compafia y planillas de servicios basicos de la residencia de

los demandados.
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Una vez que las pruebas sean parte del proceso deben ser valoradas por el juzgador, de
conformidad con aquello “La prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva
para la existencia o validez de ciertos actos” (COGEP, 2018, art. 169). Por lo tanto, el
criterio de valoracién de los jueces serd en base a las reglas de la sana critica, que al
parecer de Couture (1949) “son reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y
variables con relacion a la experiencia del tiempo y del lugar, pero estables y permanentes

en cuanto a los principios légicos en que debe apoyarse la sentencia” (Parra, 2011, p. 96).

En base a ello, conviene sefialar el razonamiento que ha elaborado Parra (2011) respecto
a la sana critica, quien la define como “pautas que elaboramos (para juzgar), utilizando
como materiales el ambiente creado por el proceso en cuestion (“pequena historia del
proceso”), las maximas de la experiencia y si es del caso las reglas técnicas, cientificas o

artisticas” (p. 100), con lo cual se juzgara de acuerdo con las reglas de la logica.

Por lo tanto, las pruebas de la parte actora y de la parte demandada en caso de que las
hubiere aportado, quedaran a criterio del juzgador, quien las analizara conforme a la l6gica
de forma objetiva y sincera; y a su vez resaltar que las partes de acuerdo a Ruiz (2008)
pueden “exigir que la prueba relacionada con su interés material tenga validez y que
después el juez establezca su capacidad demostrativa” (p. 169); en tal sentido, las pruebas
aportadas por la actora seran analizadas de forma conjunta la cual conducira al juez “a la

determinacion acerca de la existencia o inexistencia de un hecho” (Hunter, 2016, 250).

En tal virtud, en el caso particular con las pruebas aportadas por la parte actora se pretende
demostrar que el sefior Bustos era quien manejaba la sociedad de forma unitaria, ya que
la actividad de la construccién la venia desempefiando varios afios antes de que
constituyera la compaifiia, la misma que contaba con un capital minimo y de la cual era
accionista y representante legal; lo que a su vez permite observar el confusionismo entre
la persona juridica y la persona natural no pudiendo evidenciar que actos fueron ejecutados
por la sociedad y cuales por el sefior, pues claramente la compafiia respondia a los interés

particulares del sefior Bustos.

3.1.2.3. Acciones encaminadas a la infracapitalizacion de la compaifiia

Varios son los casos, en los que una sociedad se puede encontrar infracapitalizada, lo cual
es motivo suficiente para que se declare la inoponibilidad de la persona juridica, puesto
gue aquello puede deberse a un mal uso de la estructura legal, con lo cual se pretende

perjudicar a los acreedores de la sociedad constituyéndose en un abuso de derecho.
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Aquello se debe a que sus reales ejecutantes, quienes siempre seran personas naturales,
ven como un artilugio a la sociedad para fines fraudulentos, pues al estar infracapitalizada
los acreedores de la sociedad no podran cobrar lo que la compaiiia les debe, ya que como
bien lo indica, la sociedad carece de capital suficiente para cumplir con su objeto social. En
este sentido, una sociedad con estas caracteristicas “resulta probable que los bienes
disponibles no sean suficientes para atender a las deudas, no resulta equitativo que los
accionistas puedan montar una estructura tan endeble que les permita eludir su
responsabilidad individual” (Nissen, 2001, 554).

Por consiguiente, al no poseer patrimonio suficiente para hacer frente a las obligaciones
contraidas se genera que no pueda cumplir su objeto social, la responsabilidad de sus
causantes por no adoptar las medidas necesarias ante este tipo de situaciones y a su vez
por el perjuicio que se hubiere generado con terceros, por contraer obligaciones a

sabiendas de no poder satisfacerlas.
a) Lainfracapitalizacién como forma de eludir el pago

El siguiente ejemplo tiene como origen la demanda presentada por la compafiia Bertholio
S.A. por reclamacion de cantidad en contra de la sociedad Continental Austral S.A. y tres

personas fisicas, Marco Guzman, Leonardo Beltran y Carlos Moncayo.

La demanda se fundamenta en el contrato celebrado entre Continental Austral S.A. y
Bertholio S.A., por el cual ésta Ultima sociedad se encargaria del proceso de fabricacién en
todas sus fases de los zapatos de la marca ZOAB, cuyo propietario era Continental Austral
S.A., por lo tanto existia un vinculo juridico por la relacion contractual concertada entre

ambas.

En este sentido, Bertholio S.A. venia fabricando los zapatos con regularidad y los
entregaba en las instalaciones de Continental Austral S.A. y Corporacion Austral S.A.;
después de mas de un afio de mantener dicha relacién, Continental Austral S.A. dej6 de
cancelar el valor correspondiente por los zapatos pese a que los habia estado recibiendo

con normalidad.

Ante tales sucesos, Bertholio S.A. envio cuatro comunicados a Continental Austral S.A.
con la finalidad de saber qué es lo que pasaba y por qué no se le habia cancelado, dos de
las cartas fueron recibidas en las inmediaciones de la compafiia Continental Austral S.A.,
una carta fue entregada en Corporacion Austral S.A., y la Ultima carta en Calzado Austral

S.A.; en el recibido de todas las cartas figuraba el sello de Continental Austral S.A.
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Por otra parte, en lo relativo a las sociedades antes mencionadas, es de sefialar que
Continental Austral S.A., Corporacion Austral S.A. y Calzado Austral S.A. se constituyeron
el mismo afio y con pocos dias de diferencias. Asimismo, todas estas sociedades fueron
constituidas por los sefiores Marco Guzman, Leonardo Beltran y Carlos Moncayo.

Continental Austral S.A. se constituy6 con un capital minimo de 800 doélares, y después de
dos meses de haberse constituido llevo a cabo un aumento de capital de 1.200 doélares;
ademas quien figuraba como su administrador era el sefior Marco Guzman en calidad de

Gerente General.

Corporacion Austral S.A., de la misma manera se constituyé con un capital infimo de 1000
dolares y quien figuraba como su representante legal era el sefior Carlos Moncayo; pero
antes de que se designara al mismo como su representante legal quien fungia como tal era

el sefior Marco Guzman.

Calzado Austral S.A., a diferencia de las anteriores se constituyé con un capital de 5.000
ddlares y quien ostentaba la calidad de Gerente era la esposa del sefior Leonardo Beltran,
pero como dato particular la esposa del sefior Beltran concedié un poder general a favor

de Marco Guzman para que pueda celebrar todo tipo de contratos, convenios etc.

Posteriormente a la celebracion del contrato, Continental Austral S.A. mediante junta
universal de accionistas y por encontrarse todo el capital suscrito, es decir se encontraban
los tres sefiores antes mencionados, se decidio disminuir el capital de la compafiia en 1.000

ddlares, dejando a la sociedad con un poco mas del capital minimo para subsistir.

Por lo tanto, la compafiia Bertholio S.A. interpuso la demanda de inoponibilidad de la
personalidad juridica en contra de Continental Austral S.A. y sus accionistas, con la
finalidad de que el juez verifique el actuar fraudulento y atribuya responsabilidad a sus
causantes. Ademas, una vez que se entabl6 la demanda, la sociedad Continental Austral
S.A. vendi6 una oficina que era de su propiedad, con aprobacion claramente de la junta de

accionistas a la compafiia Calzado Austral S.A.

Para interponer la demanda, el actor debe incorporar todas las pruebas que poseay de las
gue no, enunciarlas y solicitar la ayuda del juez para que ordene que se entregue la prueba
a la que no tuvo acceso como ya se ha sefialado en el capitulo Il de esta disertacion. La
prueba de la cual se va a partir es el contrato, ya que con él se demuestra el vinculo juridico
entre las dos sociedades ademas de los derechos y obligaciones que emanan del mismo

y por ende el pago.
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Asimismo, el actor debera presentar los cheques girados a nombre de Continental Austral
S.A.y los depésitos bancarios a favor de dicha sociedad y a favor del sefior Guzman; pagos
por los cuales se le entregaron facturas que eran emitidas por esta sociedad, que

igualmente ayudan a sustentar su pretension.

Ya que se dej6 de efectuar el pago como se menciond, Bertholio S.A. emitié 4 cartas
solicitando el pago y pidiendo explicaciones del retraso. Lo importante de estas cartas es
gue en ellas se encuentra el sello de Continental Austral S.A., pese a que dos de ellas
fueron entregadas en las instalaciones de las otras dos sociedades que a fin de cuentas

rinden su actuar a la demandada.

Las siguientes pruebas a tomar en cuenta son las actas de la junta de accionistas y
escrituras publicas de disminucion de capital, ya que con aquellos documentos se
demostrara que la sociedad se encontraba infracapitalizada y por ende no podria cubrir su
objeto social con claros indicios de tratar de evitar las acciones de cobro que podria ejercer

el tercero perjudicado, pues los socios responderian hasta el monto aportado.

También se debe introducir al proceso los nombramientos de los representantes legales
de las tres sociedades, al igual que el poder general que otorgé Calzado Austral S.A. a
favor del sefior Guzman. Con lo cual se dejara en evidencia que si bien aparecen estas
sociedades en el mundo juridico como personas juridicas autbnomas e independientes una
de otra, no es mas que una mera ficcion, un fraude creado y confabulado por quienes la

componen para evitar el cobro de cualquier acreencia fruto de sus relaciones contractuales.

De igual forma, como se menciond, en caso de no poder contar con determinada prueba
debe anunciarla y solicitarla al juez que disponga se facilite aquella. Aquel seria el caso del
contrato de compraventa de la oficina que era propiedad de Continental Austral S.A., por
lo cual deberia solicitar al juez que se facilite dicho documento, al igual que se entregue un
reporte de los depoésitos que se hubieren efectuado en las cuentas de la sociedad
adquiriente; y ademas se observe si se siguieron las solemnidades establecidas por la ley

para la celebracion de un contrato de tal naturaleza.

Por ultimo, en suma a la prueba antes mencionada, el actor debe aportar la escritura de
disminucion de capital y consecuente aprobacién por parte de la Superintendencia de
Compaiiias; con lo cual se demostrard que la compafiia en efecto se encuentra
infracapitalizada, es decir, no cuenta con patrimonio suficiente para responder por las

obligaciones contraidas.

97



Todas estas pruebas sirven de sustento al actor para que el juez declare la inoponibilidad
de la persona juridica, las cuales le obligan “a valorar todos los medios de prueba
presentados” (Moreno, s.f., 171); por lo tanto, cada una de las pruebas deberan ser
analizadas a fondo, con la finalidad de que dentro del proceso solo consten las pruebas
legales, con las cuales el juez llegue a su convencimiento en cuanto a la realidad de los
hechos, lo cual obliga al juzgador a “expresar en su resolucion, la valoracion de todas las

pruebas que le hayan servido para justificar su decisién” (COGEP, art. 164).

En tal sentido, con estas pruebas presentadas por el actor se busca “convencer de estos
hechos o actos alegados, a quien tiene la responsabilidad de juzgar su existencia o la
pertinencia de lo pedido” (Biaggi, Vazquez, Jeréz, Tineo, Alarcon y Glass, 2002, 6); por lo
tanto, previo a ello, la prueba debera ser admitida y se observara los requisitos de
pertinencia, utilidad y conducencia de cada una de ellas, las cuales seran valoradas en
conjunto por mandato de ley y a su vez se apoya en que el juzgador comprenda el contexto
por el cual se adjuntan determinadas pruebas, que si no fueran valoradas de esta forma

podrian quedar fuera del proceso.

3.1.2.4. Inoponibilidad de la persona juridica de sociedades vinculadas
dependientes o instrumentales

Muchas veces, por no decir todas, las sociedades se encuentran coaligadas con otras
sociedades, pero estas sociedades se encuentran bajo el mismo brazo ejecutor. Es decir,
entre la sociedad A y la sociedad B existen elementos que las vinculan directamente, pese
a que en el tréfico juridico simulen ser distintas y auténomas, aparentando formalmente ser

disimiles de otras sociedades.

En este sentido, en un juicio de inoponibilidad de la persona juridica se observa que detras
de aguellos formalismos se encuentra el mismo componente personal o que una sociedad
participa en otra y que quien maneja a ambas sociedades es una misma persona o0 un
mismo grupo empresarial; saltando a la vista el hecho de que estas sociedades se

encuentran claramente relacionadas.

a) Las sociedades gue son accionistas de otras compafiias, que comparten
mismos integrantes y se benefician de sus relaciones no pueden oponer su

personalidad

El siguiente caso ejemplificativo versa sobre la demanda de inoponibilidad de la

personalidad juridica planteada por la compafia Construcciones Vista Hermosa S.A. en
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contra de Intrapelosa S.A. y Cabuyal S.A. y, a su vez a los sefiores Vladimir Campusano
y Daniel Pazmifio, en virtud del contrato de construccion de dos locales comerciales para
la distribucién de vehiculos que fue celebrado entre el actor e Intrapelosa S.A., mismos que
fueron construidos y entregados a dicha sociedad, sin que esta cumpliera con el pago total

por su construccion.

La construccion de ambos locales se lo fij6 en la suma de 120.000 ddlares, de los cuales
Intrapelosa S.A. pag6 70.000 ddlares en siete pagos de 10.000 ddlares respectivamente.
El primer pago se lo cancelé al momento de suscribir el contrato; el segundo pago fue por
medio de un cheque de la cuenta personal de Vladimir Campusano, Gerente General de
Intrapelosa S.A.; el tercer pago se lo realizé en efectivo en las instalaciones de
Construcciones Vista Hermosa S.A. por el sefior Daniel Pazmifio, quien en aguel momento
figuraba como representante legal de Cabuyal S.A.; el cuarto pago se lo efectué via
deposito de la cuenta de Cabuyal S.A.; el quinto y sexto deposito fue por transferencia
bancaria de la cuenta de Intrapelosa S.A.; y el Gltimo pago fue hecho desde la cuenta de

Lucia Pérez esposa del sefior Campusano.

Una vez que no se realizd ningun otro pago, Construcciones Vista Hermosa S.A. se
comunicé con el sefior Daniel Pazmifo, que le supo informar que para aquel momento ya
no figuraba como representante legal de Cabuyal S.A. y que deberia comunicarse con

Intrapelosa S.A., puesto que con aguella entidad habia celebrado el contrato.

Cabuyal S.A. Intrapelosa S.A.

! :

Vladimir Daniel Marco Vladimir Daniel
Campusano Pazmifo Campusano Campusano Pazmifio
v
Cabuyal S.A.
Hermanos Esposos
Lucia Vladimir Martha Luis
Pérez Campusano Campusano Pazmifio
Hijo Hijo
Marco Daniel
Campusano Pazmifin
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En cuanto a las sociedades demandadas, conviene subrayar lo siguiente: La sociedad
Cabuyal S.A. se constituyé en el afio 2010, cuyos accionistas fundadores eran el sefior
Campusano, el sefior Pazmifio y Marco Campusano hijo del primero; como representante
legal al momento de formular la demanda figuraba el sefior Vladimir Campusano, quien

ademas ostentaba la mitad del paquete accionario.

En el afio 2012 se constituy6é la compafiia Intrapelosa S.A., la cual fue constituida por
Vladimir Campusano, Daniel Pazmifio y Cabuyal S.A., como socios fundadores, siendo que
Cabuyal S.A. ostentaba el 40% de acciones y el otro 60% dividido en partes iguales entre
Campusano y Pazmifio. Intrapelosa S.A. en un inicio tuvo como representante legal al
sefior Daniel Pazmifio, el cual dejaria su cargo y lo ocuparia la esposa del sefior

Campusano hasta la fecha de celebracion del contrato.

Asimismo, es de sefialar que el sefior Campusanoy el sefior Pazmifio eran familiares, pues
el ultimo de los nombrados era sobrino del primero; y ademas, se evidencia que los mismos
ya habian constituido una compafiia con anterioridad, la cual quebrd, pero que tenia el

mismo objeto social que las compaiiias ahora demandadas.

Como se menciond tanto Intrapelosa S.A. y Cabuyal S.A. tenian como objeto social la
compra, venta y distribucion de vehiculos; y no sélo eso, sino que es evidente que ambas
tenian una composicién familiar. Asimismo, ambas tenian los mismos trabajadores,
guienes rotaban en las instalaciones de las sociedades demandadas; y de igual manera
ambas sociedades adquirian productos para su negocio bajo la denominacion “Intrapelosa

Cabuyal del Ecuador”.

De acuerdo con tales hechos, la defensa de Construcciones Vista Hermosa S.A. debera
ser prolija en conseguir todos los documentos que sustenten su pretensién, pues se podria
dejar pasar por alto aquel historial societario de dichas compafias. Es por ello, que ante
circunstancias como la que se plantea con este ejemplo, como bien lo hemos sefialado en
casos anteriores, al derivar de un incumplimiento contractual, se debe agregar a la

demanda el contrato de construccion.

El contrato de construccion es de suma importancia en el proceso, a fin de establecer el
vinculo juridico existente entre Construcciones Vista Hermosa S.A. e Intrapelosa S.A. y por
tanto los derechos y obligaciones que se desprenden del mismo, motivo por el cual se
realizaron los pagos antes mencionados, mismos que deben ser aportados a fin de
demostrar que las sociedades demandadas se encontraban vinculadas de una u otra

manera. Ademas de que una vez establecido dicho vinculo, podremos indagar a los

100



motivos o intereses que generan que del mismo se beneficie una sociedad que nada tuvo

gue ver en la relacién contractual,

Es por ello, que los pagos efectuados son de vital importancia dentro de este proceso,
demuestran aquella vinculacién existente entre ambas sociedades, pues no cabe otra
explicacion del por qué Cabuyal S.A. y su representante legal el sefior Daniel Pazmifio y
su predecesor el sefior Campusano cancelaran 30.000 doélares. En este sentido, Cabuyal
S.A. no puede aducir que no le corresponde cancelar la deuda pues no fue aquella quien

celebro6 el contrato.

De igual forma, con la finalidad de adentrarse en la estructura societaria a fin de develar su
real sustrato, se debe aportar la escritura publica de constitucion tanto de Cabuyal S.A.
como de Intrapelosa S.A. Respecto a la primera, se dejara en evidencia que se constituy6
por tres personas que son familiares y que con posterioridad constituirian dos de sus
miembros la compafiia Intrapelosa S.A., en la cual figura como socio Cabuyal S.A. De
acuerdo con ello, la segunda sociedad constituida participa en el capital accionario de la
primera, denotando aquella interrelacion existente entre ambas; y, que ademas se

encuentran dirigidas por Vladimir Campusano.

De la misma manera, hay dos elementos que se deben tomar en cuenta, ya que podrian
pasar desapercibidos, que son, primero que existia con anterioridad una sociedad que
tenia como socios al sefior Vladimir Campusano y a Daniel Pazmifio, la misma que se
denominaba Intrapelosa Cabuyal S.A., la cual quebro; vy, la segunda es que en varios actos
juridicos como la compra de insumos, las sociedades demandadas comparecian como

“Intrapelosa Cabuyal del Ecuador”.

En tal sentido, tanto el contrato como el resto de pruebas si bien seran introducidos en
cualquiera de los actos de proposicién, en la audiencia preliminar las partes deberan
referirse a la pertinencia, conducencia y utilidad de cada una de ellas, de tal forma que “el
juzgador rechazara de oficio o a peticion de parte la prueba impertinente, inutil e
inconducente” (COGEP, art. 160).

Por lo tanto, al referirnos a la pertinencia de la prueba debemos entenderla de acuerdo a
Parra (2011) como “la adecuacion entre los hechos que se pretenden llevar al proceso y
los hechos que son tema de la prueba en éste” (p. 145); de tal forma que, como se ha
mencionado el contrato de construccion claramente es pertinente, pues es un hecho que

se vincula con los hechos que se pretenden demostrar en el caso particular.
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Respecto a la conducencia, aquella se refiere a la capacidad legal que posee determinada
prueba para demostrar un hecho o suceso determinado; siendo de tal forma que el contrato
fue celebrado acorde a los preceptos legales que rigen en el pais y que de su contenido
resalta el incumplimiento del mismo de manera dolosa. Y finalmente, es util pues sirve al
juez como punto de partida en cuanto a la relacion entre el actor y el demandado; y a su

vez, el incumplimiento de pago.

De igual manera, los pagos que realizaron los beneficiarios del contrato, son de suma
importancia, pues los hechos que rodean a los mismos ayudaran al juez a tener una mayor
percepcion de los hechos, ya que como se ha mencionado en lineas anteriores, la forma
en coOmo se pago y quién pago demuestra la relacion que existe entre ambas sociedades
y las personas que la conforma, de forma que retnen los requisitos de pertinencia, utilidad

y conducencia.

Por ultimo, nos referiremos a un Gltimo hecho, lo cual no excluye que existan otras pruebas
gue sustenten la pretension del actor. Las pruebas a la que nos referiremos de manera
sucinta son en relacion a la sociedad Intrapelosa Cabuyal S.A., la cual dejé de existir en la
vida juridica y que tenia como socios al sefior Pazmifio y Campusano; en este sentido, la
escritura de constitucion, ndmina de socios y de sus administradores, demostraran que su
objeto social es el mismo que de la sociedad Intrapelosa S.A. y Cabuyal S.A., sus socios y
administradores son los mismos y ademas de que su denominacion ha sido en teoria

fragmentada.

Aquello se corroborara de igual forma con un cotejo de los mismos documentos pero de
Intrapelosa S.A. y Cabuyal S.A., las mismas que retnen los requisitos para su admisibilidad
pues son medios idéneos con los que cuenta la parte actora para demostrar que existe un
abuso de derecho por parte de los socios de ambas compafias ya que son sus intereses

los que mueven a las mismas.

3.1.2.5. Confusidén en la denominacién de personas juridicas

Este apartado tiene que ver con aquellas sociedades que poseen nombres similares,
parecidos o analogos; por lo cual pueden confundir a terceros, quienes pueden creer que
se tratan de una misma compafia. Con esto lo que queremos decir, es que lo que se
pretende es que en la vida juridica cada una de estas sociedades aparenten una
personalidad autbnoma e independiente y por ende cada una sera distinta, pero una vez
gue se indaga a profundidad sobre ambas sociedades resulta que tienen varios elementos

gue conducen a concluir que se encuentran bajo el direccionamiento de una misma
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persona o personas y aquella confusion en el nombre que poseen resulta en beneficio para

si mismos.
a) ldealizacion errénea en cuanto a la denominacion social

El siguiente ejemplo trata sobre la demanda interpuesta por una aseguradora, denominada
Continental de Seguros S.A. en contra de una sociedad denominada Industrias
Ecuatorianas Puertos de Villamar S.A. La cual es propuesta en base a los siguientes
hechos, una compafia denominada Sociedad Ecuatoriana Puerto Mar Cia. Ltda. concerté
un contrato de transporte con la sociedad Industrias Ecuatorianas Puertos de Villamar S.A.
para que la primera transportara 14 bloques de varillas metdlicas. Es asi, que al momento

de transportar la carga se extraviaron 2 de los bloques.

Debido al contrato de seguro concertado entre ambas, Continental de Seguros S.A.
indemnizé por tal circunstancia a Industrias Ecuatorianas Puertos de Villamar S.A. el valor
de 32.000 dolares. La aseguradora indemniz6 a la sociedad ya que en un principio constato
gue efectivamente todos los elementos demostraban que se habian perdido dichos

bloques, y por tanto debia cumplir con las obligaciones a las que se comprometio.

De acuerdo con lo dicho, Sociedad Ecuatoriana Puerto de Mar Cia Ltda., entregé
Unicamente 12 bloques de varillas metdlicas, 8 de ellas fueron entregadas en las
instalaciones de Industrias Ecuatorianas Puertos de Villamar S.A. y las otras 4 en la bodega
de Industrias del Ecuador Puertos de Villamar S.A., cuya rotulacion decia “Puertos de

Villamar”.

Después de un mes de tales hechos la aseguradora se enteré que existia esta sociedad
denominada Industrias del Ecuador Puertos de Villamar S.A. que se dedicaba al mismo
giro del negocio que la otra sociedad de simil nombre, y no solo eso, sino que ademas
aquellos dos blogues supuestamente extraviados uno de ellos se habia vendido a un

arquitecto y el otro se encontraba en la bodega de esta sociedad.

Al conocer de aquella novedad la aseguradora decidi6é indagar a fondo el asunto con la
finalidad de verificar cualquier otro dato adicional que sustentar4 que en efecto no se
habian perdido esos dos bloques y que en realidad las poseia la otra sociedad de nombre

similar.

Es preciso detallar el perfil de estas sociedades, a fin de comprender que elementos de
prueba debe aportar la aseguradora. En este sentido, se debe precisar que la Compafiia

Industrias Ecuatorianas Puertos de Villamar S.A. se habia constituido mediante escritura
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publica en el afio 2006, cuyos accionistas fundadores eran la sefiora Martha Heredia y
Karla Rodriguez quienes poseian cada una la mitad de las acciones de la sociedad, y como
representante legal el sefior Martin Palermo, quien era el sobrino de Karla Rodriguez.

Por otra parte, la sociedad Industrias del Ecuador Puertos de Villamar S.A. se constituyo
dos afios después de la anterior sociedad, en el afio 2008, que coincidentemente tiene
como accionista fundadora a Karla Rodriguez y como accionistas figura el hijo de aquella,
el sefior Marlon Maller y una sociedad denominada HernestCorp S.A. titular del 65% de

acciones y que ademas como accionistas figuran dos personas allegadas a Martha

Heredia.
Industrias del Ecuador Industrias Ecuatorianas
Puertos de Villamar S.A. Puertos de Villamar S.A.
Karla Marlon HernestCorp Martha Karla
Rodriguez Maller S.A. Heredia Rodriguez
Carlos Vela José Heredia
(amigo de M.H.) (Hermano de M.H.)

De los datos expuestos, a simple vista se observa los nexos que existen entre las personas
gue se encuentran ocultas tras la personalidad juridica. En un principio, seria complicado
gue la aseguradora logré descubrir todo este entramado societario que se encuentra oculto
tras la aparente individualidad y autonomia de cada una de estas sociedades, pero para
llegar a descubrir la real esencia que componen a estas sociedades tendra que recabar
varios elementos de prueba, con los cuales le arroje indicios al juez respecto a la existencia

de la defraudacion por intermedio de la persona juridica.

El andlisis parte del hecho de que uno de los bloques que aun no ha sido vendido se
encuentra en la bodega de Industrias del Ecuador Puertos de Villamar S.A., puesto que
cada uno de los bloques tienen un numero de identificacién, son seriados; y no solo eso,
sino también que de acuerdo a las indicaciones dadas por Industrias Ecuatorianas Puertos

de Villamar .S.A cuatro de los bloques debian ser entregados en una bodega que en un
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principio la Aseguradora entendioé que pertenecian a ésta sociedad, pero que en realidad
formalmente pertenecia a Industrias del Ecuador Puertos de Villamar S.A.

Partiendo de aquel dato, es propicio que Continental de Seguros S.A. solicite al juez que
en el momento pertinente se realice una pericia del bloque que se encuentra en la bodega
antes mencionada a fin de constatar si aquel corresponde a uno de los bloques que
desaparecieron, puesto que estos son seriados y poseen una identificacion.

De acuerdo a los hechos, es fundamental que en este caso se aporte como prueba la
escritura publica de constitucién de Industrias Ecuatorianas Puertos de Villamar S.A.,
Industrias del Ecuador Puertos de Villamar S.A. y HernestCorp S.A., asi como la némina
de accionistas a la fecha, nombramientos de sus administradores y su kardex societario,
ya que con ellas se demostrara dos puntos, primero, quienes han sido accionistas desde
su constitucion y segundo el objeto social de las compafiias. Ya que asi se probara aquella
interrelacion que existe entre el componente social de ambas y que el objeto social es

exactamente el mismo.

Respecto a estas pruebas, las mismas retnen los requisitos de conducencia, pertinencia y
utilidad; en cuanto a la primera, la conducencia, el COGEP en su articulo 161 sefiala que
“consiste en la aptitud del contenido intrinseco y particular para demostrar los hechos que
se alegan en cada caso”, por lo tanto, aquellas pruebas corroboran las conexiones
existentes entre sus accionistas, que a su vez conducen a la defraudacion a la
Aseguradora; la segunda, la pertinencia, el COGEP en el articulo ibidem resalta que
aquella “debera referirse directa o indirectamente a los hechos o circunstancias
controvertidos”; de forma que, igualmente se concatena con lo antes enunciado; y por
ultimo, es util porque le ayuda al juez a generar en su psiquis determinado direccionamiento

en cuanto a los hechos y como debera fallar.

De igual forma, es fundamental aportar la hoja de ruta de la entrega de los materiales y los
comprobantes de entrega firmados y sellados por un trabajador de Industrias del Ecuador
Puertos de Villamar S.A., asi como fotos de la bodega rotulada “Puertos de Villamar”, para
demostrar el confusionismo en la denominacién, ya que distinto hubiera sido el caso si su
rotulacién no generara aquella confusion. En este sentido, también seria pertinente aportar
el titulo de propiedad de la bodega, a fin de verificar quien es su duefio, el cual es de

HernestCorp S.A.

Estas pruebas estan destinadas a corroborar el confusionismo generado por parte de estas

sociedades y por ende engafiar a la Aseguradora; siendo por tal, pruebas que retnen los
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requisitos de pertinencia, utilidad y conducencia para ser admitidas en el proceso como se

analizard a continuacion.

La hoja de ruta de transporte, es conducente, ya que aquella sirve de sustento para
demostrar el lugar en el cual se entregaron 4 de los blogques que se encontraban
asegurados; es pertinente porque se encuentra directamente relacionado con el tema del
proceso; y, es util porque le sirve de sustento al juzgador para valorar otras pruebas que

se mencionaran mas adelante.

Los comprobantes de la entrega de las mercancias, es conducente, porque de su contenido
se resaltan dos hechos: 1) El detalle de los bloques que fueron entregados; y, 2) El sello y
firma de recepcién del producto; del cual se evidencia que el sello dice “Puertos de Villamar”
y la firma fue de un trabajador de Industrias del Ecuador Puertos de Villamar S.A; es
pertinente, ya que se adecua a los hechos que se busca introducir en el proceso, mismo
gue se encuentra vinculado con el tema del proceso; y, es util pues esta encaminada a

demostrar los hechos objeto de litigio.

La ubicacion, fotos de la bodega y rotulacion, son conducentes porgue con ellas se busca
demostrar los hechos que se han alegado, que es el confusionismo que se puede derivar
de su rotulacion, ya que terceras personas claramente pueden aducir que se trata de
Industrias Ecuatorianas Puertos de Villamar S.A. o de Industrias del Ecuador Puertos de
Villamar S.A., porque ambas llevan las palabras “Puertos de Villamar”, que es, el rétulo de

la bodega.

De acuerdo a Parra (2011) la pertinencia “es la adecuacion entre los hechos que se
pretenden llevar al proceso y los hechos que son tema de la prueba en éste” (p. 145); Por
lo tanto, la ubicacién, fotos y rotulacion de la bodega claramente se adecuan a los hechos
gue son objeto de analisis en el proceso y con los cuales se pretende demostrar la
confusién que puede generar. Por Ultimo, de acuerdo a la Real Academia de la Lengua
(2018), util tiene que ver con aquello que produce algun tipo de provecho; en este caso,
aquel provecho sera a favor del juzgador, quien se servira de aquella prueba para generar

su convencimiento respecto al caso.

Con todas estas pruebas, la aseguradora demostrara primero que las dos sociedades de
nombre similar, son manejadas por las mismas personas, pese a que en el trafico juridico
aparezcan como dos sociedades distintas; segundo, al tener nombres tan similares se
pueden prestar a confusion, como es en este caso. En este sentido, al tener

denominaciones similares, mismo objeto social y mismo componente social puede inducir
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al error en terceros y aquello se refuerza con el rétulo “Puertos de Villamar” de la bodega,

pues induce a creer que se puede tratar de una sociedad como de la otra.

El siguiente punto a tratar es la valoracion de la prueba, la que sera apreciada en base a
las reglas de la sana critica, las cuales coartan que el juez pueda razonar al respecto de
manera discrecional acorde a sus convicciones personales, pues los principios de la légica

y las maximas de la experiencia se lo impiden.

De acuerdo con esto, el juez valorard cada una de las pruebas aportadas por la
Aseguradora y las que introduzca la demandada, para formar su conviccién y dictar
sentencia. Por lo tanto, las pruebas a las que nos hemos referido conduciran al juez a que
declaré la inoponibilidad de la persona juridica; pues aquellas apuntan al actuar doloso por
parte de las personas que componen las compafiias, ya que con el confusionismo
generado, lo que se pretendi6é es engafiar a la aseguradora y a su vez defraudarla pues
nunca se perdieron los dos bloques, lo cual nos conduce a dos pruebas mas que la actora
deberia anunciar y solicitar al juez, esto es, el contrato de compraventa de uno de los

bloques “extraviados” y los registros contables de las sociedades.

3.1.2. Inoponibilidad de la persona juridica activa indirecta

Es oportuno precisar que esta postura no recibe Unicamente el nombre de indirecta, ya que
conforme a autores como Maculus (2013) a la misma se la conoce igualmente como
“‘inversa, indirecta, lateral, contraria” (p. 1), la cual, a diferencia de la activa directa, esta es
“en beneficio de los acreedores de los socios o controlantes, para imputar la actuacion de

éstos ultimos a las sociedades que ellos integran o controlan” (Maculus, 2013, 1).

En lineas muy similares, Zajic (2013) menciona que esta clasificacién tiene como
destinatarios a los acreedores de los socios o de algunos de sus controlantes, para que la
actuacion de ellos, es decir, sus decisiones le sean imputadas a la sociedad y no a ellos

en si.

De acuerdo con esto, lo que se busca es que se impute a la sociedad las obligaciones de
sus socios o controlantes. Conforme a esta division Zarate (2002) sefiala que la misma se
da en casos en que se ha establecido obligaciones de no hacer a los socios o controlantes
y que han sido incumplidas. De la misma manera, Siro (2003) sefiala que la inoponibilidad
activa indirecta “se presenta en el incumplimiento de obligaciones de no hacer impuestas
al socio o controlante. El tercero pretendera que la obligacién del socio o controlante sea

imputada a la sociedad a través de cuya actuacion se pretende evadir la obligacion” (p. 61).
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3.1.2.1. Inoponibilidad de la persona juridica y responsabilidad civil

Como bien se lo sefialo en lineas precedentes, la inoponibilidad de la persona juridica es
una herramienta til ante cualquier accion encaminada a perjudicar a terceros, ya que con
ella se evita o restringe la posibilidad de que se alegue o interponga a la persona juridica
a miras de evitar responder por determinados actos. En este sentido, las figuras otorgadas
por el legislador no son utilizadas “en la forma para la cual fueron creadas, sino de manera
indirecta u oblicua” (Andrade, 2009, 10) con lo cual se la utiliza como una barrera que les

permite alcanzar beneficios mayores, pero a costa de terceros.

a) Laresponsabilidad recae en las personas naturales o juridicas que dirigieron

ala sociedad

El siguiente ejemplo versa sobre el contrato celebrado entre una sociedad mercantil
denominada Balcones Gap S.A. y el sefior Miguel Castro, cuyo objeto contractual era la

compraventa de 300 palets de madera, fijando el precio en 40.000 délares.

En base al contrato celebrado, el sefior Miguel Castro deposit6é en la cuenta de Balcones
Gap S.A. la suma de 1.000 dolares en concepto de abono y los 39.000 mil faltantes lo
depositaria en tres pagos en el transcurso del mes. A su vez, Balcones Gap S.A. entregaria
50 palets cuando recibiera el primer pago, 125 palets al segundo pago y los otros 125

palets restantes al tercer pago.

De acuerdo con ello, el contrato era muy claro en cuanto a los derechos y obligaciones que
nacian al momento de suscribirlo; ademas se fij6 una multa de 5.000 délares en caso de
gue el adquiriente incumpliera el pago o el vendedor no entregara el producto dentro de los

plazos estipulados, o si cualquiera de las partes lo terminara antes de tiempo.

El primer pago se lo efectué con plena normalidad, es asi que el sefior Miguel Castro
entregd un cheque de su cuenta personal por el valor de 5.000 délares y otro cheque por
8.000 de la cuenta de una sociedad denominada Algodén S.A.; por lo tanto, Balcones Gap
S.A. entreg6 50 palets en una bodega aparentemente de propiedad del sefior Castro, pero

gue en realidad era de la sociedad Algodén S.A.

El segundo pago que realizé el sefior Castro no fue completo, ya que de los 13.000 délares
gue debia cancelar solo pag6 7.000, 5000 fueron en efectivo y 2.000 por transferencia
bancaria de la cuenta de la mentada sociedad Aldogén S.A. a la cuenta de Balcones Gap

S.A. Ante ello, el sefior Castro se comunic6 con Balcones Gap S.A. para comunicarles que
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los 6.000 restantes los depositaria al dia siguiente, pagd que nunca lleg6 a efectuarse pero
gue por la confianza que supuestamente existia y la claridad en los negocios Balcones Gap
S.A. entreg6 80 palets igualmente en la misma bodega.

Ya que el pag6 nunca se lo hizo, Balcones Gap S.A. se contactdé nuevamente con el sefior
Castro, quien le daba largas al asunto y no tenia la minima intencién de pagar el saldo
restante, incumpliendo claramente el contrato y afectando los intereses de Balcones Gap

S.A. quien de buena fe convino con el sefior Castro.

Ademas, cabe recalcar que los 130 palets que fueron entregados en la bodega,
permanecieron por 3 dias en el mismo lugar hasta que se los utiliz6 para montar cajas

llenas de algodon y prendas ya elaboradas para ser enviadas a Chile.

Por otra parte, nos referirnos a la sociedad Algodon S.A., que se habia constituido en el
afio 2000 con un capital de 5.000 ddlares, cuyos accionistas eran dos sociedades ahora
extintas pero que antes de que acaeciera su extincion vendieron en el afio 2005 dicha
sociedad a dos personas, el sefior Miguel Castro y su hermano Erick Castro. Posterior a la
venta, se realizaron varios actos societarios, como por ejemplo en el afio 2006 se hizo un
aumento de capital de 10.000 doélares, en el afio 2008 se volvié a realizar un aumento de
capital por 30.000 dolares, en el afio 2009 un aumento de capital de 10.000 délares ya que
absorbié a una sociedad denominada Cruces Azules S.A. y por ultimo en el afio 2013 hizo

un aumento de capital de 20.000 délares.

En este sentido, la sociedad Algodon S.A. como se menciono tenia como Unicos
accionistas a los hermanos Castro, de igual modo, quien figuraba como Gerente de esta
sociedad era el sefior Andrés Castro, hermano de los otros sefiores; y, quien poseia la

calidad de Presidente era el sefior Miguel Castro.

En este punto, Balcones Gap S.A. con la finalidad de que la sentencia sea favorable de
acuerdo a sus pretensiones tendra que demostrar que la sociedad tiene un componente
personal y que en efecto quien se benefici6 de los productos que entregaron fue la

sociedad, mas no el sefior Miguel Castro de manera individual.

En estos casos es necesario que antes de presentar la demanda, se recabe toda la
informacién que sea de facil acceso recolectar, ya que como se lo ha planteado, tal parece
la sociedad Algoddn S.A. tiene los recursos necesarios para suplir con la deuda contraida

por su Presidente.
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Al ser este caso, asi como todos los antes elaborados de indole civil, el componente para
demostrar que existe una obligacién pendiente de pago, el documento que sustenta
aquello, es el contrato; por ello, creemos que es necesario que cuando se firme cualquier
tipo de contrato este sea claro y contenga todos los derechos y obligaciones atinentes al
objeto del mismo. Con el contrato es facil demostrar el vinculo juridico que une al sefior
Miguel Castro con la compafiia Balcones Gap S.A. y el incumplimiento por parte del

adquiriente.

Ademas, sera pertinente aportar la ndmina de accionistas y de administradores de la
sociedad Algodén S.A., ya que con ella se deja constancia que sus Unicos accionistas son
los hermanos Castro; asimismo, los nombramientos tanto del Gerente y del Presidente;

estos documentos demuestran el caracter familiar que posee la compafia.

Balcones Gap S.A. cumpliendo con las obligaciones que se derivan del contrato, entregé
en un inicio 50 palets y la segunda vez 80 palets, por lo cual tuvo que realizar 2 viajes. De
acuerdo con la politica de la empresa cada que se realiza un viaje se elabora una hoja de
ruta para el conductor y su acompafiante, la misma que de igual forma es corroborada y

llenada por dichos trabajadores.

Asimismo, al momento de entregar la mercaderia, la persona que reciba la misma se le
hace firmar una hoja de que el producto se entreg6 sin ningun tipo de novedad y en perfecto
estado; es por ello que de las dos veces que se entreg6 el material se llenaron dos hojas,
gue a su vez fueron firmadas por el dependiente de Algoddn S.A. que las recibié y fueron

selladas con el sello de la compafiia Algodon S.A.

Tanto la hoja de ruta como la hoja del recibido de entrega, son primordiales para sefialar
gue, si bien se concerté el contrato con el sefior Miguel Castro, los productos fueron
entregados en una bodega de propiedad de la sociedad Algodén S.A., en la cual el mentado

sefior es accionista y ademas su Presidente.

Aquello sustenta la teoria del caso de la actora de que en realidad quien se beneficié por
la compra de los palets fue la sociedad y con ello tenga mayor asidero solicitar al juez que
disponga se entreguen los videos de las camaras de seguridad de la bodega, en los cuales
se observa que los palets nunca fueron movidos a ningun otro lugar de la bodega hasta

gue ya fueron utilizados para enviar algodén y prendas de vestir a Chile.

Estas pruebas son adecuadas para que en efecto el juez considere que quien en realidad

se benefici6 por el contrato fue la compafiia Algodon S.A. y aquella es quien debe
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responder por el incumplimiento del mismo; y en caso de no poder cumplirlo (pese a que
no es el caso) responder de manera solidaria los socios o0 accionistas con todo su
patrimonio. En este sentido, lo que se busca es que se haga responsable tanto al sefior
como a la sociedad, pero que a nuestro parecer como lo hemos sefialado la sociedad esta
en la posibilidad de responder por si sola con la obligacion.

Dicho esto, me referiré a la pertinencia, utilidad, conducencia de las pruebas que seran
parte del proceso y cOmo estas seran valoradas por el juzgador. De acuerdo a Parra (2011)
la conducencia tiene que ver con “la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar
determinado hecho” (p. 145). Mientras que la utilidad tiene que ver con “el llevar probanzas
que presten algun servicio en el proceso para la conviccion del juez” (Parra, 2011, 148); y
por ultimo, la pertinencia “es la relacion de facto entre los hechos que se pretenden
demostrar y el tema del proceso” (Parra, 2011, 145). Por lo tanto, nos referiremos a varias
de las pruebas con las cuales se busca demostrar en lineas generales que existio una
defraudacion a la sociedad Balcones Gap S.A., pero para llegar a ello se deben demostrar

algunos otros hechos que cimentaran que en efecto hubo un actuar fraudulento.

El contrato de compraventa es conducente, pues demuestra varios elementos, como son,
el vinculo juridico entre la sociedad Balcones Gap S.A. y el sefior Castro y el
incumplimiento contractual; por lo tanto, esta encaminada a demostrar los hechos que son
objeto de controversia. La pertinencia del contrato, radica en que con el se establece el
vinculo entre los hechos que se buscan establecer, que conduce al tema del proceso, que
es la inoponibilidad. Y, claramente es util porque le ayuda al juez a establecer el nexo

existente entre el actor y el demandado y el incumplimiento contractual.

Las hojas de ruta y recibido de las mercancias son conducentes puesto que ayudan a
demostrar el lugar en el que se entregaron los palets y establecer el vinculo con Algodén
S.A; son pertinentes porque lo que se busca es entablar en el proceso los hechos que
seran materia de analisis; y, su utilidad radica en que sirven al juez para afianzar su
percepcion de los hechos, lo cual radica en el beneficio de Algodén S.A., pese a que se

celebroé el contrato con el sefor Castro.

Los videos de vigilancia ayudan a corroborar la prueba que antecede y a su vez a
evidenciar que en los productos entregados fueron utilizados para el envié de mercaderia
al exterior; por lo tanto, es conducente pues con ella se busca demostrar que los palets
fueron entregados en la bodega de Algodon S.A. y que las mismas sirvieron para

transportar productos de dicha sociedad; ademas de verificar quienes fueron las personas
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que entregaron y recibieron los palets. Asimismo, retne el requisito de pertinencia, ya que
con este medio probatorio se pretende adecuar los hechos con el actuar defraudatorio del
sefior Castro y la sociedad Algodon S.A.; y, su utilidad deviene en el beneficio que genera
para el juzgador, pues le sirve para formar su conviccién respecto a los reales hechos del

caso.

Como se ha mencionado, estas pruebas no son las Unicas que deberan ser valoradas por
el juez, y el andlisis de las mismas sera de manera conjunta, por lo tanto, cada una de las
pruebas juega un papel especial en el proceso, para que el juzgador las concatene y en
efecto en él se generé la conviccion de los hechos alegados por el actor, lo cual deriva en
que establezca la conexion entre el sefior Castro y la sociedad Algodén S.A. y el
beneficiario real de la relacion contractual, que no hubiera podido acontecer si no se

perjudicaba a un tercero, es decir, a Balcones Gap S.A.

De acuerdo con esto, la prueba debera ser apreciada por el juzgador, lo cual debe ser
entendido de acuerdo a Tavolari (2000) recogido por el Centro de Regulacién y
Competencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile (s.f.) como “el proceso
intelectual por el que el juez otorga valor a la fuerza persuasiva que se desprende del
trabajo de acreditacion y verificacion acaecido por y ante élI” (p. 55). De tal forma, que la
misma serd apreciada conforme a las reglas de la sana critica, que al parecer de Parra
(2011) “debe ser entendido como una libertad reglada o controlada, en todo fundada en las

pruebas del expediente” (p. 94).

De tal forma, que el juzgador en base a su experiencia y con ayuda de la l6gica valore cada
una de las pruebas conjuntamente, para de esta manera determinar los hechos sobre los
gue versa el caso y a su vez descartar cualquier tipo de prueba que sea impertinente, inutil
e inconducente; lo cual lo conduce a reconocer que hubo un ejercicio defraudatorio,

antiético e inmoral; por el cual la persona juridica en mencion se beneficié del contrato.

3.1.2.2. Inoponibilidad de la persona juridica en relaciones contractuales

Las relaciones que se establecen entre personas naturales o juridicas con compafias,
siempre son de buena fe por parte de quienes contratan con la sociedad. En tal sentido,
las personas que pretenden defraudar a estos terceros de buena fe se ocultan tras la
compafiia, de la cual se aprovechan de sus elementos para eludir el cumplimiento de sus
obligaciones, puesto que por ejemplo se omiten elementos en su celebracion. Por lo tanto,

lo que se pretende es que el actuar de los mismos se la impute a la sociedad quien de
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forma directa es la que se beneficia y de manera directa pero camuflada quienes la

componen.
a) Incumplimiento de una obligacion de no hacer

Merchpat S.A., es una sociedad dedicada a la fabricacion de productos enlatados
consumibles para su distribucién y venta, en virtud de su objeto social celebré un contrato
de suministros con la sociedad Acultec S.A. en el mes de febrero, en el cual la primera de
las compafiias se comprometié a entregar 5000 unidades de varios de sus productos
enlatados cada mes; mientras que la segunda pagaria el valor de 25.000 délares cada mes

como contraprestacion.

De acuerdo al contrato, Acultec S.A. Unicamente distribuiria dichos productos en dos de
sus locales comerciales, denominados Micromercados SuperAcultec, los mismos que se
encontraban en la ciudad de Quito, Guayaquil y Cuenca y por tanto quedaba su venta
suscrita Unicamente en estas ciudades; y, expresamente se establecié que no podria

distribuir dichos productos en algun otro local que no sea de la sociedad Acultec S.A.

Acultec S.A.
Luis Pinto i
Carlos Erazo American Couper
(Gerente General) S.A.
Valle del Norte Marco Maya Luis Maya
de Portland S.A. (Gerente General)
Luis Pinto American Couper Gladys Nufiez

S.A.
(Gerente General) (Apoderada)

Por otra parte, Acultec S.A. tenia actualmente como accionistas al sefior Luis Pinto, Carlos
Erazo y a una sociedad denominada American Couper S.A. En un principio, cuando Acultec

S.A. se constituyd tuvo como accionistas fundadores a Luis Pinto, Carlos Erazo, Marco
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Maya y Luis Maya, estos dos ultimos eran primos del sefior Luis Pinto; a su vez, en un
principio quien figuraba como Gerente General de la compafiia era la sefiora Gladys
Nufez, quien era esposa del sefior Carlos Erazo.

Los sefiores Marco Maya y Luis Maya después de la celebracion del contrato constituyeron
la sociedad American Couper S.A., que adquirié el 40% de las acciones de Acultec S.A.,
porcentaje que les pertenecia a los mentados hermanos. De igual manera, la sociedad
tenia como Gerente al sefior Marco Maya, quien a su vez habia conferido un poder con

amplios poderes incluyendo la representacion de la sociedad a la sefiora Gladys Nufez.

De igual modo, constituyeron otra sociedad denominada Valle del Norte de Portland S.A.,
gue tenia como accionistas a Luis Pinto y a la compafila American Couper S.A., cuya
representacion legal la ejercia el sefior Pinto. A todo esto, es de sefialar que todas estas
sociedades tenian como objeto social la venta, compra, distribucion e intermediacién de

productos alimenticios.

La ejecucién del contrato se habia estado llevando con normalidad, Merchpat S.A.
entregaba las 5.000 unidades cada mes y recibia el pago de 25.000 délares; y asi
sucesivamente. Pero el problema deviene de la clausula de prohibicion de distribuir dichos
productos en otros establecimientos que fueran distintos de los de Acultec S.A., ya que
esta sociedad estaba vendiendo el producto a las compafiias American Couper S.A. y Valle
del Norte de Portland S.A., quienes a su vez vendian en unos locales llamados “Microslost

Inc”, que tenian locales en Ambato, Cuenca, Loja y Guayaquil.

En base a lo dicho, al parecer de Merchpat S.A. en base al contrato consideré que se
incumplié la clausula que establecia que se distribuirian sus productos Unicamente en los
locales comerciales de Acultec S.A.; ya que, si bien se distribuia en sus locales, sus
mayores compradores eran dos sociedades que tenian vinculos con Acultec S.A. y a través
de ellas se comercializaba en otros locales distintos, llegando a venderse en ciudades

distintas a las establecidas que eran Quito e Ibarra.

Hay que mencionar que los primeros meses de celebrado el contrato la relacién entre las
partes se ejecutaba sin ningun tipo de novedad, pero tiempo después los problemas se
suscitaron ya que, como se tuvo conocimiento por parte de Merchpat S.A. que se estaba
distribuyendo su productos en lugares distintos a los establecidos, se comunicé con el
Gerente de Acultec S.A., el sefior Luis Pinto, aquel lo neg6 y acto seguido le comunic6 que
el pago por los enlatados lo cancelarian dos dias después de la fecha de pago, el cual

nunca se hizo, pese a que el producto fue entregado.
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En este caso en particular, nos referiremos a algunas pruebas, las cuales ayudaran al juez
a establecer los hechos controvertidos, en tal razén, nos referiremos al contrato que celebro
Acultec S.A. con Merchpat S.A., la nébmina de accionistas de Acultec S.A., Valle del Norte
de Portland S.A. y American Couper S.A. y facturas de compras de los enlatados en los
locales “Microslost Inc”. Por lo tanto, las pruebas deberan reunir ciertos requisitos para su
admision sobre los cuales ya me he pronunciado con anterioridad y que al respecto Chumi
(2017) senala que son “requisitos intrinsecos de la prueba o limites intrinsecos, y en este

sentido la admisién de los medios de prueba propuestos como deber ineludible del juez se

circunscribe a la observancia de la pertinencia, conducencia, utilidad” (p. 7)

Prueba

Conducencia

Pertinencia

Utilidad

Contrato

De acuerdo a LLuch
(2012) la conducencia es
“la idoneidad del medio
de prueba para acreditar
el hecho controvertido”
(p. 283). En tal sentido,
con el contrato se
acreditan varios hechos
que se relacionan
directamente con el
objeto controvertido;
como es el
incumplimiento del pago
y el incumplimiento de la
clausula que prohibe su
distribucion en lugares y
establecimientos
distintos a los

establecidos.

Devis Echandia
(1970) senala que la
pertinencia

“contempla la relacion
que el hecho por

probar puede tener
con el litigio” (Chumi,
2017, 28). De manera
que, el contrato
constituye un medio
probatorio apropiado
para demostrar que
existio un
incumplimiento

contractual, que a su
vez indica la mala fe
de
accionistas de Acultec

S.A.

por parte los

La utilidad

manifiesta

segun
Chumi
(2017) “significa que la
prueba debe servir
para convencer al juez
de la certeza de los
hechos sobre los que
se basa la causa; [...],
una prueba se
considera util cuando
ayuda a esclarecer los
hechos controvertidos
(p. 31). De acuerdo
con el

con esto,

contrato se le
informard al juez
respecto a los hechos

a fin de esclarecerlos.

Noémina de

accionistas

Esta prueba es
conducente, puesto que
con ella se demostrara
que las tres sociedades
mismo

tienen un

ha

mencionado, la

Como se

pertinencia tiene que
ver con la adaptacion

entre los hechos que

Esta prueba le sirve al
juzgador para
evidenciar que
personas naturales se

encuentran ocultas
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componente social y que
de
Acultec S.A. ocultos tras

los accionistas

el manto de la
personalidad juridica de
otras sociedades
vendian a través de
aquellas en otros locales
a los establecidos

contractualmente.

se pretenden

introducir al proceso
con los hechos que
constituyen el tema
determinado a probar
en el mismo; por lo
tanto, claramente esta
prueba es pertinente,
pues ayuda a
sustentar la premisa
de que en efecto, hubo
una defraudacion por

parte de Acultec S.A.

tras la personalidad
juridicay a su vez para
ahondar en el hecho
de que las sociedades
sirvieron de artilugio
para burlar la
prohibicion

contractual.

Facturas
de
compras
“Microslost

Inc

Esta prueba es
conducente porque con
su contenido se busca
demostrar que en efecto
que comercializaban los
productos de Merchpat
S.A. en locales distintos
a los establecidos en el

contrato.

Los hechos que se
pretenden demostrar
con esta prueba se
encuentran

relacionados con el

tema de prueba.

Su utilidad deviene en
gue con ella se puede
llegar a esclarecer los
hechos que son objeto
de

puesto que ayuda a

controversia,
sustentar aquel
maniobrar para

defraudar a terceros.

Ademas, en este caso hay varias pruebas mas que se deberan solicitar al juzgador su

auxilio, de acuerdo a lo establecido en el articulo 159 del COGEP, puesto que para

Merchpat S.A. seran de dificil acceso; en consecuencia, deberan ser anunciadas y solicitar

la ayuda del 6rgano jurisdiccional para que la faciliten quien las tuviera. En este caso, las

pruebas a solicitar serian, los libros contables de las tres sociedades, ya que con ellas se

evidenciara que el 95% del producto es vendido a las compafiias Valle del Norte de

Portland y American Couper; y a su vez, que dichas sociedades las distribuyen en sus

establecimientos.

En tal sentido, estos requisitos para la admisibilidad de la prueba, de acuerdo a Echandia,

(2007) ayudan a que los jueces y las partes no deban perder su tiempo en la recepcion de
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medios probatorios que no sirven en absoluto para su conclusion, por consiguiente se
deben desechar todas las pruebas que sean improcedentes, inidbneas o que no sirven al
proceso. En virtud de ello, el articulo 294 numeral 7 literal d del COGEP establece que el
juez “resolvera sobre la admisibilidad de la prueba conducente, pertinente y util”,
desechando aquella que no cumpla con aquellos requisitos 0 que se ha obtenido con
violacion de los preceptos legales y constitucionales.

En tal sentido, todas las pruebas que sean parte del proceso deben cumplir con estos
requisitos para que sean valoradas por el juez, lo cual, de acuerdo a Escobar (2010)
constituye “la actividad de razonamiento del juez, en el momento de tomar la decisién
definitiva; pues consistente en una operacion mental que tiene por fin conocer el mérito o

valor de conviccion que pueda deducirse del contenido de la prueba” (p. 52).

Por lo tanto, como nos hemos referido con anterioridad, la valoracion de la prueba de
acuerdo a nuestra legislacién sera evaluada en conjunto de acuerdo a las reglas de la sana
critica, la misma que para Laso (2009) “no es mas que la formalizacion en el ambito legal
del razonamiento del sentido comun” (Centro de Regulacién y Competencia de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, s.f., 56); lo cual supone una discrecion del juez o
de libertad (Centro de Regulacion y Competencia de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, s.f.). pero que se vera limitada como hemos dicho por la experiencia,

la lI6gica y los conocimientos cientificos.

3.1.2.3. Confusidén en la denominacién de personas juridicas distintas

En lineas anteriores ya quedd puntualizado que este apartado esta relacionado con las
compafiias que poseen nombres similares 0 que se manejan con abreviaturas muy
parecidas, con lo cual se puede confundir a las personas que contraten o que tengan
negocios con una de estas sociedades; pero ademas también puede ser que por parte de
la compafiia se omita informacién primordial para saber con quién se mantiene la relacion

juridica.

Es en tal sentido, las actuaciones de los socios, accionistas o administradores deben ser
tomados en cuenta pues ellos aparecen en la relacion juridica como una de las partes o
cuando en realidad su actuar o los beneficios de esta relacion estan directamente
vinculados con la sociedad; por lo tanto, se buscara que se impute a la compafia aquellas

obligaciones que devienen de aquel confusionismo de denominaciones.
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a) La similitud de nombres de compafias juega como un distractor ante la

verdad

El siguiente caso se fundamenta en la demanda planteada por el sefior Carlos Villareal en
contra de la sociedad Contorno del Este Viejo S.A., Contorno Viejo del Este S.A. y la sefiora
Sandra Vicufia; ya que el sefior Villareal y la sefiora Sandra Vicufia habian celebrado un
contrato por medio del cual el sefior adquirié varias sillas y escritorios por un precio total
de 30.000 dolares.

En este sentido, Villareal efectué 5 pagos, que fueron de la siguiente manera, el primer
pago fue de 7.000 délares mediante deposito en la cuenta de Contorno del Este Viejo S.A.,
el segundo fue de 8.000 ddlares en efectivo a la sefiora Sandra Vicufa en las oficinas de
Contorno Viejo del Este S.A., el tercer pago fue de 5.000 délares que fue entregado al
sefior Gustavo Villar empleado de Contorno del Este Viejo S.A., el cuarto pago fue de 6.000
dolares por transferencia bancaria a la cuenta de la sefiora Vicufia, y el Gltimo pago de
4.000 délares fueron entregados en efectivo a Vicufia en las oficinas de Contorno Viejo del
Este S.A.

Todos estos pagos se efectuaron del 02 de febrero del 2015 al 06 de febrero del mismo
afo; ya que se habia cancelado la totalidad del valor pactado el adquiriente debia recibir
las sillas y escritorios el 09 de febrero del mismo afio en una bodega que el sefior tenia.
Pero nunca se entregé el producto ya que la sefiora Vicufia le comunic6 que aun faltaba
de cancelar 12.000 ddlares, por lo cual Villareal quedé sorprendido y le dijo de todos los

pagos que habia realizado, generando nuevamente la negativa por parte de Vicuia.

Ahora es propicio referirnos a la estructura social de estas dos comparfiias de nuestro
ejemplo. La compafia Contorno del Este Viejo S.A. se habia constituido en el afio 1995,
cuyos accionistas fundadores fueron los sefiores Gabriel Velasco, Sebastian Endara,
Marcus Marshall, Napoleén Parra y Gabriela Parra. Esta compafiia estaba dedicada a la
prestacion de servicios contables. Por lo cual, tenia dos oficinas, una operaba en Quito y

la otra en la ciudad de Guayaquil donde ademas tenia su domicilio social.

Contorno del Este Viejo S.A.

Gabriel Velasco Sebastian Marcus Napoledn Gabriela
(Gerente General) Fndara Marshall Parra Parra

118



Actualmente, la sociedad tiene su domicilio social en la ciudad de Quito, puesto que en el
afo 2003 la junta de accionistas decidid6 cambiarla. De igual forma, la ndmina actual de
accionistas es la misma, con excepcion de la sefiora Gabriela Parra, quien vendio al resto
de accionistas sus acciones. De tal modo que el sefior Gabriel Velasco posee el 30% de
acciones, Sebastian Endara el 20% de acciones, Marcus Marshall y Napole6n Parra el 25%
de acciones respectivamente.

La representacion legal de la compafia la ejerce actualmente el sefior Napole6n Parra,

qguien la ha ostentando por seis afos, siendo su anterior representante el sefior Gabriel

Velasco.
Contorno del Este Viejo S.A.
Gabriel Velasco Sebastian Marcus Napoledn Parra
30% Acciones Endara Marshall

(Gerente General)

20% Acciones 25% Acciones 25% Acciones

Por otra parte, la compafia Contorno Viejo del Este S.A. nace producto de la escision
llevada a cabo en el 2010 de Contorno del Este Viejo S.A. Esta compafiia tiene como
accionista al sefior Gabriel Velasco titular del 57% de acciones y la compariia Better Mac

S.A. titular del 43% de acciones; cuyo representante legal es el sefior Velasco.
Contorno del Este Viejo S.A.

Escision

Contorno Viejo del Este S.A.

Gabriel Velasco Better Mac S.A.
(Gerente General) 43% Acciones
57% Acciones

Una vez puntualizado aquello, hay que mencionar que la sefiora Vicufia es la esposa del
sefior Velasco quien funge como Gerente General de Contorno Viejo del Este S.A. y a su
vez es accionista de esta y de Contorno del Este Viejo S.A. Ademas, las sillas y escritorios
pertenecen a la primera compafia mencionada, la cual resolvié venderlas a través de la
junta de accionistas celebrada en el 2015; ante tal decision se concedié un poder especial

a la sefiora Vicuiia para que vendiera dichos bienes.
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Es necesario poner en claro todas estas circunstancias, ya que la sefiora Vicuia
comparecio al contrato como vendedora, sin mencionar que lo hacia bajo el poder conferido
a la misma por esta sociedad. Asimismo, nunca se especificé que tales bienes fueran de
propiedad de una sociedad, por lo cual el sefior Villareal de buena fe los adquirié con la
idea de que le pertenecian a la sefiora, mas no a una sociedad que no conocia hasta que

realizé los pagos.

En este sentido, cuando se iban a realizar ya los pagos, la sefiora Vicufia le comunicé a
Villareal que realice el primer pago en la cuenta de Contorno del Este Viejo S.A., asumiendo
gue en efecto el pago lo realizaba a la sefiora Vicufia, pese a que el titular de la cuenta
fuere una sociedad; de igual modo el segundo pago fue en las oficinas de Contorno Viejo
del Este S.A., cuya denominacion es muy similar a la otra antes mencionada, pasando por

alto tal detalle el sefior Villareal y de la misma manera con el resto de los pagos.

Con todos estos elementos, el sefior Villareal debe demostrar que en efecto realiz6 el pago,
sujetandose a las estipulaciones del contrato. En este sentido, el contrato si bien va a
demostrar el vinculo juridico entre Villareal y Vicufia, va a resaltar la omisién por parte de
Vicufia de sefalar y hacer conocer al comprador que los bienes no le pertenecian a ella,

sino mas bien a la compafia, actuando claramente con mala fe.

Como prueba del pago, el sefior Villareal tendra que presentar el depésito de 7.000 dolares
en la cuenta de Contorno del Este Viejo S.A., el recibo entregado por la sefiora Vicufa por
el pago de 8.000 délares y 4.000 dolares en el que consta el sello de Contorno Viejo del
Este S.A., el comprobante de la transferencia bancaria a la cuenta personal de Vicufia y
por altimo el recibo por el pago de 5.000 délares firmado por Gustavo Villar empleado de

Contorno del Este Viejo S.A.

Seria prudente solicitar al juez también que disponga se provea el contrato de trabajo del
sefior Gustavo Villar, para demostrar que en efecto es empleado de aquella sociedad. De
igual forma, la partida de matrimonio del sefior Gabriel Velasco y de Sandra Vicufa,

guienes se encuentran casados.

Con estas pruebas, se impedira que la sefiora Vicufia sostenga que el contrato Unicamente
la vinculaba a ella. Lo cual daria paso a que en tal caso Vicufia mantenga la postura de
gue si bien comparecio a la suscripcion del contrato en representacion de Contorno Viejo
del Este S.A,, los pagos se realizaron a la cuenta de otra sociedad distinta de la propietaria

real de los bienes.
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En caso de ser asi, es pertinente que se provea al juez los nombramientos de los
representantes legales de ambas compafias, asimismo la escritura de escision y
aprobacioén por parte de la Superintendencia de Compaiiias Valores y Seguros, la némina
de accionistas, el acta de junta donde se aprobé vender los bienes objeto del contrato y el
poder que le fue conferido a Vicufia para la venta de los mismos.

Al respecto, todos los documentos que aporto el actor deben cumplir con los requisitos de
ser conducentes, pertinentes y utiles. La conducencia de acuerdo a Echandia (1970) es “la
aptitud legal de la prueba respecto del medio mismo o en relacién con el hecho por probar”
(Chumi, 2017, 30); por lo tanto, el contrato de compraventa, de conformidad con lo dicho,
al igual que en casos anteriores, es una prueba fundamental para evidenciar varios
aspectos respecto al caso. Particularmente sirve para demostrar quienes se encuentran
sujetos a los derechos y obligaciones del mismo, al igual observar la omision de expresar
gue los bienes objeto de venta no eran de la sefiora Vicufa, sino de una sociedad; de igual
manera respecto al pago se contempla que se establecié que “el valor a cancelar por los
bienes objeto de este contrato sera de USD 30.000 (Treinta mil délares de los Estados
Unidos de Ameérica), que seran pagados de acuerdo a las instrucciones dadas por EL
VENDEDOR’; por lo tanto, el sefior Villareal se encontraba sujeto a las disposiciones que

le diera la sefiora Vicuia para el pago.

En cuanto a la pertinencia, Chumi (2017) sefala que “se refiere a que los hechos que deben
probarse a través de los medios de prueba son aquellos que forman parte del tema de la
prueba” (p. 29); por lo tanto, el contrato refleja la relacion entre el hecho que se busca
probar con la actuacién dolosa. Y por ultimo es util ya que sirve al juez para que forme su

conviccién sea positiva 0 negativa respecto a los hechos que son objeto de la controversia.

Como se afirmd en lineas anteriores, la conducencia al parecer de Parra (2011) “es una
comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin de saber, si el hecho se puede
demostrar en el proceso, con el empleo de este medio probatorio” (p. 145); claramente los
documentos que sustentan el pago son medios idoneos para probar que el pago se realizé
y del mismo se desprende que el impago alegado por Vicuiia de 12.000 délares en efecto
se realizé en las inmediaciones de Contorno Viejo del Este S.A., en el que consta la firma

de Vicufia y sello de dicha sociedad.

La pertinencia de estas pruebas se enmarcan en que son parte del tema de prueba del
proceso, con el cual se busca resaltar que consta el sello de la sociedad Contorno Viejo

del Este S.A. Para el juez serd de gran beneficio para su decision contar con los
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documentos que sustentan el pago (depdsitos, transferencias bancarias, recibidos)?*, pues
le son beneficiosos en el sentido de que se pregunte cuales son los motivos por los cuales
consta el sello de una sociedad cuando supuestamente los bienes eran de una persona

natural, que en efecto no son.

Por ultimo, los documentos de escision de Contorno Viejo del Este S.A., son conducentes,
pues son idoneos ya que con ella el juez observara que aquella sociedad nacio a la vida
juridica de la escisién efectuada por Contorno del Este Viejo S.A.; por lo tanto, su contenido
demuestra los hechos que se alegan en cuanto a la conexion de ambas sociedades y a su
vez la similitud de los nombres de ambas sociedades. Son pertinentes porque se
encuentran relacionados directamente con el litigio en cuestién, es decir, “con hechos
pertinentes que influyen en la causa” (Chumi, 2017, 29). Son utiles, porque como hemos
sefalado antes, en procesos como el de inoponibilidad y dependiendo de los factores que
rodean el caso, se aportaran pruebas que demuestren la interrelacion existente entre las

personas naturales y juridicas que han participado en actos que perjudican a terceros.

Por lo dicho, es conveniente sefialar que la mayoria de casos de inoponibilidad de la
persona juridica devienen de relaciones contractuales; los cuales informan a la parte
perjudicada la existencia de intenciones ocultas tras el manto de la personalidad, con lo
cual se defrauda intereses de terceros, quienes no tenian ningun tipo de conocimiento al
respecto. Ademas, de que en la mayoria de los casos, el componente social de dichas
sociedades es muy importante para llevar a cabo estas acciones, pues al tener dentro de
sSus organizaciones a personas que pudieran advertir de estas artimafias no podrian
ejecutarlas. Por consiguiente, en la mayoria de los casos, por no decir todos, las personas
gue las componen se encuentran relacionados por vinculos familiares, afectivos o de

confianza.

El siguiente punto a tratar en este caso es sobre la valoracion de la prueba, la cual consiste

en:

Una operacién mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccion que pueda
deducirse del contenido de la prueba, ya que la tarea del juez en torno al material probatorio
es de un examen critico de todos los elementos de prueba legalmente introducidos al
proceso, que determina la conviccion, positiva o negativa del Juez, respecto de los hechos
en que se fundan las afirmaciones, pretensiones o resistencias hechas valer en juicio.
(Escobar, 2010,52)

24 Como se sefiald, seria prudente y a fin de ahondar en la pretensidn solicitar al juzgador que la contraparte
aporte al proceso el contrato de trabajo del sefior Gustavo Villar, quien fue quien recibié uno de los pagos;
con la finalidad de demostrar el pago de 5.000 ddlares y que es un empleado de Contorno del Este Viejo S.A
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De forma que, la prueba sea valorada en conjunto por el juez y que debera constar en la
motivacion de la sentencia que emita al respecto; por consiguiente, la valoracion que haga
se sujetara a las reglas de la sana critica, que de acuerdo a la ex Corte Suprema de Justicia
“es la union de la légica y la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual,
pero también sin olvidar los preceptos que los filésofos llaman de higiene mental,
tendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento” (Corte Nacional de Justicia,
Resolucion N°320-2012, Gaceta Judicial N° 12, serie XVIII).

Por lo tanto, la valoracion de la prueba sera controlada “con los excedentes extralegales,
es decir, con las reglas de la experiencia, con las reglas de la légica, etc” (Parra, 2011, 95);
la cual no quedara sujeta a la arbitrariedad, pues el juez valorara cada una de las pruebas,
las cuales estan destinadas a convencer al juez en los siguientes puntos: 1) Existe una
relacion juridica; 2) El componente social de éstas sociedades es el mismo o similar; 3)
Existe confusionismo por la denominacién de las sociedades; 4) Se fragu6 derechos de
terceros por omision del vendedor del titular de los bienes. Las pruebas que sustentan
aquello se encuentran concatenadas y apuntan a una misma direccion, que es, la
inoponibilidad de la personalidad juridica; ya que la misma dejo de ser un ente ideal y paso

a formar una especie de camuflaje a favor de sus socios, accionistas o administradores.
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Conclusiones

1. Los abusos que se comenten a través de las compafiias y que son causa de
inoponibilidad de la personalidad juridica no se encasillan en todas las clases de
sociedades, ya que estos se centran en las sociedades capitalistas debido a los
atributos que poseen, que son, la limitacién de la responsabilidad de sus socios o
accionistas al monto que han aportado a la compafia y el hermetismo de la

personalidad que diferencia el patrimonio de los socios y el de la persona juridica.

2. La instituciébn del Levantamiento del Velo Societario ha recibido varias
denominaciones como Allanamiento de la Personalidad Juridica, Desestimacion de
la personalidad Juridica, Descorrimiento del Velo, o sus variantes en inglés
Disregard of the Legal Entity o Piercing the Corporate Veil; en este sentido, no
existen diferencias significativas entre estos conceptos, es decir, no es que se esta
refiriendo a temas completamente diferentes; mas eso si, resaltar que también se
la ha denominado como Inoponibilidad de la Personalidad Juridica o Persona

Juridica, la cual es el efecto producido por el Levantamiento del Velo.

3. El Levantamiento del Velo Societario constituye una labor investigativa por parte
del juez para descubrir quienes se esconden tras el manto juridico y a su vez
descubrir que intereses fueron los que realmente primaron, los de los socios,
accionistas, administradores o los de la compafia; mientras que la inoponibilidad
de la personalidad juridica implica que las personas que se encontraban ocultas
tras la compafiia no podran oponer la figura societaria ante terceros para eludir las
obligaciones supuestamente contraidas por la sociedad, la misma que no
desaparece, sino que se la priva parcialmente de sus efectos con terceros,

afectando exclusivamente a la relacion juridica en patrticular.

4. La carga de la prueba es de vital importancia dentro del proceso de inoponibilidad
de la personalidad juridica, pues constituye una regla de conducta para las partes,
indicandoles qué hechos les interesa probar respectivamente; y, ademas constituye
una regla de juicio para el juzgador, pues le guia como debe resolver el caso cuando
no encuentre prueba suficiente respecto a los hechos, indicandole que parte debera

tener un resultado adverso por su falta de comprobacion.
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5. La carga probatoria para ninguna de las partes del proceso constituye una
obligacion, como lo sefala el COGEP erréneamente, puesto que, no existe ningun
tipo de sanciéon en caso de que cualquiera de las partes no hubiere aportado
pruebas. De modo que, la carga probatoria constituye un imperativo del propio

interés de cada una de las partes, quienes buscan una decisién a su favor.

6. El criterio en cuanto a la carga de la prueba recogido por el COGEP y en el que se
encuentra inmiscuido el proceso de inoponibilidad de la persona juridica, resulta
lesivo para la parte actora, porque establece que aquella recae exclusivamente en
el actor, quien en todos los casos sera la parte afectada por una determinada
actividad, conducta o hecho llevada a cabo por una compafiia, eximiendo a este
ultimo de aportar pruebas en caso de que su contestacion sea negativa; pese a que
en la mayoria de los casos, por no decir todos, éste se encuentra en mejor condicién

de armas, lo que denota una clara desigualdad entre las partes.

7. La regla general de la carga de la prueba que debe primar en los procesos de
inoponibilidad de la personalidad juridica es aquella que considera que cada una
de las partes debe probar los presupuestos de hecho de las normas que les
favorecen, sin que se tome en consideracion la situacion procesal de las partes, el
objeto de prueba o el criterio positivo o negativo del hecho alegado; pues de esta
manera ambas partes se preocuparan por establecer los hechos del caso conforme
a su perspectiva y destruir las pretensiones de la contraparte, sin que exista un

desequilibrio y ambas partes estén en igualdad de condiciones.
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Recomendaciones

1. La carga de la prueba en el proceso de inoponibilidad de la persona juridica es un
tema bastante interesante el cual merece ser analizado y estudiado dentro de otras
circunstancias y aspectos; por ello, se recomienda a quienes tengan intereses en
el tema, estudiarlo desde el enfoque de la carga dindmica de la prueba, ya que
desde aquel aspecto se puede plantear que trato merecen los casos en los que la
parte perjudicada por la actuacion de la compafiia no posee pruebas suficientes
para demostrar que existi6 abuso de la personalidad juridica, pues muchos
documentos reposan en las instalaciones de esta ultima privandole de su alcance

a la parte afectada dejandola sin herramientas sustanciales para su pretension.

2. El gran espectro que abarca la inoponibilidad de la persona juridica nos obliga a
sugerir una reforma a la Ley de Compaifiias, puesto que, ademas de las causas ya
contempladas en el articulo 17 ibidem para la inoponibilidad se deberian agregar
como causas el testaferrismo y a las companiias fantasmas, pues a través de estas
figuras de igual manera se defrauda derechos de terceros. De la misma forma, se
recomienda que la norma sefiale que la accion de inoponibilidad de la persona
juridica es autbnoma, sin que tenga cabida la misma como una pretensién en un
juicio de colusién, como actualmente esté recogida en la norma; y, ademas sea

excepcional.

3. La dindmica probatoria, tal cual como estd contemplada en el COGEP es lesiva
para la parte afectada que planteo el proceso de la inoponibilidad de la persona
juridica, es por ello que se recomienda un analisis profundo en el pleno legislativo,
en el cual se contemple el determinar que en principio a ambas partes procesales
les corresponde probar los presupuestos de la norma juridica que les favorece,
pese a que la contestacién de la parte demandada sea simple o absolutamente

negativa.
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