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INTRODUCCION

Los comerciantes italianos del Medioevo utilizaron formas asociativas con el objeto de afrontar
empresas economicas entre sujetos privados. Las mencionadas formas sociales permitian
juntar esfuerzos bajo una direccion comun, obteniendo un patrimonio reunido entre todos o
parte de los socios afectado a un objetivo determinado y de interés también comun a todos los

asociados.

Estas agrupaciones denominadas “compagnia”, “societas” y “comenda”, en sus origenes,
admitian una amplia comunicacion de responsabilidad entre los acreedores del grupo y cada

uno de los socios.

Las formas asociativas comerciales italianas se fueron utilizando en toda Europa adquiriendo
prestigio y difusién que ocasiond que las legislaciones de los diversos paises se adaptaran

para recibirlas.

Al utilizar las sociedades originales antes indicadas, se dio un desarrollo y perfeccionamiento
que fue dotandolas de una mayor permanencia. La transmisibilidad de las partes sociales, la
continuacion de la sociedad con los herederos del socio fallecido, fueron esbozando el
concepto de persona juridica como ente separado e independiente de la voluntad de las
partes, y la conformacién de un patrimonio social que no responde por las deudas de los

SOcCios.

Una mayor perfeccion del sistema se logra cuando se establece la separacion, al punto que el
socio ya no responde por las obligaciones de la sociedad. Aparece asi la responsabilidad

limitada.

La forma paradigmatica de esta forma asociativa comercial es la sociedad an6nima: no hay

comunicacion en ella entre la responsabilidad de la sociedad y la de los socios.

El crecimiento industrial de algunos paises y a utilizacion de la sociedad anénima como
instrumento de ese crecimiento, dio lugar a la utilizacién masiva de este tipo social logrado. La
industria es una actividad de gran riesgo pero la responsabilidad limitada brinda el estimulo

para asumir dichos riesgos.



El articulo 1957 del Cédigo Civil vigente, establece lo siguiente: “Sociedad o compafiia es un
contrato en que dos o mas personas estipulan poner algo en comun, con el fin de dividir entre
si los beneficios que de ello provengan. La sociedad forma una persona juridica, distinta de los

socios individualmente considerados”.

Una vez perfeccionado el contrato de sociedad, sus efectos no se limitan, como en la mayoria
de los contratos, a la creaciéon de un conjunto de obligaciones entre las partes. El precitado
contrato origina la formacién de una persona juridica, que es un ente ideal utilizado para
imputar derechos y obligaciones que repercutiran sobre una pluralidad de personas fisicas y

necesariamente, sobre los socios.

El contrato de sociedad, origina también una estructura organizativa, que debe entenderse

ademas del punto de vista empresario, desde un angulo juridico.

La sociedad implica un conjunto de mecanismos para la creacién de obligaciones que inciden

sobre las distintas personas que conforman la empresa subyacente a tal sociedad.

La personalidad juridica es una técnica, susceptible de operar en materias ajenas a la actividad

econOmica, para imputar derechos y obligaciones.

Los conceptos antes mencionados, serviran de apoyo para introducirnos dentro del capitulo
relacionado con la desestimacién de la personalidad juridica, el mismo que tiene como
propdsito apartar total o parcialmente los efectos de la personalidad societaria en aquellos
supuestos en que la sociedad es utilizada indebidamente. Es imposible desarrollar el tema de
la desestimacion de la personalidad juridica, si no analizamos previamente los fundamentos,

nacimiento y alcances o efectos de aquella.

El articulo 17 de la Ley de Compaiiias sefiala que:

“Por los fraudes, abusos o vias de hecho que se cometan a nombre de compafnias 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”.



La teoria del levantamiento del velo societario es una invencién del Derecho Angloamericano
gue surge como solucién a nivel judicial frente a los fraudes cometidos por los miembros

teniendo como cobertura a las personas juridicas.

Esta teoria tiene caracter excepcional y residual, es decir que s6lo opera cuando no haya otra
forma de proteger a los acreedores. Los supuestos de aplicacion de esta teoria es muy amplia,

abarcando Derecho Civil, Comercial, Concursal, Sucesiones, Familia, etc.



CAPITULO |

LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES COMERCIALES

1. PRIMEROS ANTECEDENTES

En la época del Imperio se elaboraba en Roma la nocién de persona juridica, apoyada en la de
“corporacién”, que servia a la posibilidad de actuacion patrimonial y en juicio de las colonias de

ciudadanos establecidos fuera de sus limites.

En el derecho romano no se consideraba a la personalidad y capacidad juridica por el hecho de
ser una persona humana, sino que dependia del estado o status. Asi por ejemplo, el esclavo no
tenia personalidad porque no poseia el status libertatis; el extranjero a los efectos del ius civiles
tampoco tenia personalidad porque carecian del status civitatis; y los alienijuris, que estan

sujetos a la potestad de otro, carecian de personalidad porque no tenian el status familiae.

Al caer el Imperio Romano, también se interrumpe su pensamiento juridico, que recién
reaparece en la alta Edad Media. Las primeras sociedades mercantiles que datan de esa

época, origen de la actual colectiva y en comandita, son extrafias a la nocién de personalidad.

La creciente industrializacion europea y la acumulacién de capital que ello significé para sus
paises, llevé a la necesidad de privilegiar la actividad econémica en general, con el beneficio
de la responsabilidad limitada. De esta manera se estimulaban la actividad comercial y la
industrial de la misma manera como se estimulaban anteriormente a las empresas de

colonizacion.

En las empresas de colonizacion era necesario el aporte de enormes capitales, y la
participacion unificada de muchas personas que seguian un mismo fin, en el que tanto los

particulares como los fines politico-econémicos del Estado estaban interesados.

Esta situacion derivd en un estricto control de la concesion de la responsabilidad limitada
después del detenido estudio caso por caso del objeto propuesto por cada grupo de personas.
Las empresas eran pocas, con enormes capitales y los fines politicos involucrados eran

directos e inmediatos.


http://www.monografias.com/trabajos16/derecho-romano-uno/derecho-romano-uno.shtml

En la Edad Moderna este pensamiento inspira la estructura juridica de la compafia de
colonizacion, entidad semiplblica vinculada a la conquista y al comercio con los nuevos
mundos y antecedente de la sociedad andnima, siendo varias de ellas motivo de

defraudaciones, razén por la cual en varias ocasiones se prohibe su constitucién.

Hacia fines del siglo XVIII las rodea la desconfianza general, pero la admisiéon de su condiciéon
de persona (se la conoce como andnima) es principio indiscutido, sin embargo no se le
reconoce tal caracter a la colectiva, a la de capital e industria ni a la comandita, tipos

claramente definidos para entonces.

2. TEORIAS SOBRE LA JUSTIFICACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS

2.1. TEORIA DE LA FICCION

Esta teoria fue especialmente desenvuelta y sistematizada por Savigny, en la historia del
derecho, la teoria aparece identificada con el nombre del gran jurista alemén. Savigny parte en
su concepcién, del derecho subjetivo al que considera como un poder atributivo a una voluntad,
de donde concluye que soélo los seres dotados de voluntad pueden ser personas, segun el
orden de la naturaleza. Pero el derecho positivo, segin el jurista, puede modificar este
principio, ya negando la capacidad natural a algunos hombres con la Institucion de la
esclavitud, ya extendiéndola a entes que no son hombres, como sucede con las personas
juridicas. Para llegar a este Ultimo, se recurre a una ficcibn consistente en admitir que tales

entes piensan y quieren, aunque en verdad sean ineptos para ello.

Es que por una razon de conveniencia social o de interés econdmico el derecho los considera
como si fueran personas. A esas personas del derecho los llama Savigni “personas juridicas”,
porque solo son admitidos para un objeto de derecho que queda ubicado en el sector

patrimonial.

2.2. TEORIAS NEGATORIAS DE LA PERSONALIDAD

A mediados del siglo XIX el historicismo cedi6 paso a concepciones tendientes a una

observacion realista de los fenémenos sociales. De alli que la doctrina de la ficcion motivara



criticas por parte de las teorias negatorias de la personalidad y las de la realidad. Al efecto, se
puede mencionar al expositor mas destacado de esta teoria, Rudolph Von lhering, que
consideraba que s6lo los hombres de carne y hueso, son los destinatarios y beneficiarios de los
intereses que motivan y resultan de la actuacion de la persona en la vida juridica. Por ello, la
persona juridica es un sujeto aparente que oculta al verdadero, carente de propios intereses
juridicos y por lo tanto inhibidos de ser considerado como persona al igual que el hombre, que

si los tiene.

2.3. TEORIAS DE LA REALIDAD

Diversos autores trataron de captar en la realidad social el fundamento de la personalidad

juridica. Los caracteres comunes de estas teorias son los siguientes:

a) se reputa falso que sélo el hombre individual pueda ser titular de derechos;

b) se considera que la persona juridica como tal responde a la realidad de los fenémenos

sociales, que indica una vida de la entidad diversa de sus miembros;

) se rechaza por inaceptable toda explicacion basada en el artificio o la ficcién.

2.4. TEORIAS NORMATIVAS

Desde principios del siglo XX surgen las doctrinas normativas desarrolladas, entre otros, por
Kelsen y Ascarelli, quienes hallan en la Ley la fuente de origen de la persona, en cualquiera de

sus manifestaciones.

Ascarelli sostiene que “El concepto de sujeto juridico es un concepto meramente formal y
meramente juridico”. Para el citado autor, las personas juridicas deben su vida al ordenamiento
juridico, el cual en determinados casos refiere las normas a entes diversos de las personas

fisicas, los que pueden no tener existencia alguna en la realidad no juridica.

Por su parte, Colombres, siguiendo las ensefianzas de Kelsen, sostiene que “persona” es un

concepto juridico, una categoria del mundo del derecho. Por ello, tanto la denominacion



“persona fisica” como la “persona juridica”, importan una construccion juridica. La idea de
persona juridica sera entonces “la personificacién de un orden que regula la conducta de varios

individuos”.

3. LA PERSONALIDAD JURIDICA

La personalidad juridica es la aptitud que poseen a las personas, sociedades o empresas para
contraer obligaciones y realizar actividades que generan plena responsabilidad juridica, frente a

si mismos y frente a terceros.

En el derecho vigente se considera que todos los individuos de la especie humana tienen
personalidad juridica, es decir, que la personalidad del individuo esta vinculada con la
existencia de éste, y no a su conciencia o a su voluntad, como lo afirman Ripert (Ripert, 1949) y

Boulanger.

El articulo primero de la Ley de Compaifiias dice lo siguiente:

“Art. 1.- Contrato de compafia es aquél por el cual dos o méas personas
unen sus capitales o industrias, para emprender en operaciones

mercantiles y participar de sus utilidades.

Este contrato se rige por las disposiciones de esta Ley, por las del Cdadigo
de Comercio, por los convenios de las partes y por las disposiciones del
Cadigo Civil.” (...)

3.1.NACIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Es casi universal la aceptacion del sistema de bases normativas, es decir, aquel en virtud del
cual la personalidad juridica societaria no depende de acto voluntario alguno del poder publico
(sistema de concesion y autorizacién) sino del cumplimiento de determinados requisitos que el
ordenamiento juridico establece. No se requiere autorizacidon especial del Estado, sino que

cumplidos los requisitos establecidos en la Ley, la sociedad accede a la personalidad juridica.


http://es.wikipedia.org/wiki/Responsabilidad_jur%C3%ADdica
http://www.monografias.com/trabajos28/aceptacion-individuo/aceptacion-individuo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/estacon/estacon.shtml

Existe otro criterio de clasificacion de los sistemas que toma en cuenta el momento en el cual
nace la personalidad juridica societaria. Asi, tenemos un primer sistema que establece que la
personalidad surge a partir de la inscripciébn en un registro, mientras que otro determina que

ella nace por via contractual.

3.1.1 SISTEMA EN QUE LA PERSONALIDAD JURIDICA NACE A PARTIR DE LA
INSCRIPCION REGISTRAL

Existen en el Derecho Comparado, legislaciones que vinculan el nacimiento de la personalidad

societaria con la inscripcién registral.

En Espafia el Derecho Positivo vigente establece que las sociedades andénimas y de
responsabilidad limitada adquieren su personalidad juridica con la inscripciéon en el Registro

Mercantil.

Por su parte, el Codigo Civil suizo, en el capitulo relativo de las personas juridicas, establece
que las corporaciones y fundaciones adquieren personalidad a partir de su registracién. En
cambio, las asociaciones con fines politicos, religiosos, cientificos, artisticos, de beneficencia o
de fines no econdémicos adquieren personalidad desde que la voluntad de contistuir tales

asociaciones resulte de sus estatutos.

En cambio, el Cédigo Civil paraguayo en la parte general de sociedades establece que estas

adquieren sociedad juridica desde su inscripcién en el registro correspondiente.

3.1.2. SISTEMA EN QUE LA PERSONALIDAD JURIDICA NACE POR VIA CONTRACTUAL

Existen otros ordenamientos juridicos en los cuales la personalidad no nace con la inscripcion
registral, sino que esta hace a la regularidad de la sociedad. La Ley uruguaya establece que
“la sociedad comercial sera sujeto de derecho desde la celebracion del contrato social y con el
alcance fijado en esta ley”. Es decir, que la personalidad del ente nace con independencia de la

inscripcidn, la que incidird en el alcance y régimen de la persona, pero no en su existencia.



3.2. ATRIBUTOS DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

La personalidad implica una serie de cualidades o atributos que permiten distinguir a cada

persona de sus semejantes. Estos atributos son comunes tanto a las personas naturales como

a las personas juridicas, con las excepciones y limitaciones propias derivadas de la naturaleza

de cada una de estas clases de personas, como es obvio.

Los atributos de la personalidad, generalmente aceptados, son:

O El nombre

0 La nacionalidad

0 El domicilio

O La residencia

O Estado civil

O La capacidad

0 Patrimonio

3.2.1. EL NOMBRE

Es la propiedad que se da a una persona para distinguirla de los demas. La Ley de Compafiias

en su articulo 16 establece que:

“La razon social o la denominacién de cada compafiia, que debera ser claramente
distinguida de la de cualquiera otra, constituye una propiedad suya y no puede ser

adoptada por ninguna otra compariia”.


http://www.monografias.com/trabajos14/personalidad/personalidad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/esfu/esfu.shtml#tabla
http://www.monografias.com/trabajos7/filo/filo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/romano-limitaciones/romano-limitaciones.shtml
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Nos permitimos citar algunas normas de nuestra legislacion concernientes a la denominacion

de las sociedades:

Ley de Compainiias:

... "Art. 36.- La compafiia en nombre colectivo se contrae entre dos o

mas personas que hacen el comercio bajo una razoén social.

La razén social es la férmula enunciativa de los nombres de todos
los socios, o de algunos de ellos, con la agregacién de las palabras "y

compafiia”.

S6lo los nombres de los socios pueden formar parte de la razén

social.” ...

... "Art. 59.- La compafiia en comandita simple existe bajo una razén
social y se contrae entre uno o0 varios socios solidaria e
ilimitadamente responsables y otro u otros, simples suministradores de
fondos, llamados socios comanditarios, cuya responsabilidad se limita

al monto de sus aportes.

La razon social sera, necesariamente, el nombre de uno o varios de
los socios solidariamente responsables, al que se agregara siempre
las palabras "compafiia en comandita”, escritas con todas sus letras o

la abreviatura que comunmente suele usarse.”

... "Art. 92.- La compafiia de responsabilidad limitada es la que se
contrae entre tres 0o mas personas, que solamente responden por las
obligaciones sociales hasta el monto de sus aportaciones individuales
y hacen el comercio bajo una razén social o0 denominacion objetiva, a
la que se afiadird, en todo caso, las palabras "Compafiia Limitada" o su

correspondiente abreviatura. Si se utilizare una denominacién objetiva



sera una que no pueda confundirse con la de una compafia
preexistente. Los términos comunes y los que sirven para determinar
una clase de empresa, como “comercial', "industrial", "agricola",
"constructora", etc., no seran de uso exclusive e iran acompafiadas de

una expresion peculiar.

Si no se hubiere cumplido con las disposiciones de esta Ley para la
constitucién de la compafia, las personas naturales o juridicas, no
podran usar en anuncios, membretes de cartas, circulantes, prospectos
u otros documentos, un nombre, expresion o sigla que indiquen o

sugieran que se trata de una compaiiia de responsabilidad limitada.

Los que contravinieren a lo dispuesto en el inciso anterior, seran
sancionados con arreglo a lo prescrito en el Art. 445. La multa tendra el
destino indicado en tal precepto legal. Impuesta la sancion, el
Superintendente de Compafias notificara al Ministerio de Finanzas

para la recaudacién correspondiente.

En esta companfia el capital estara representado por participaciones

que podran transferirse de acuerdo con lo que dispone el Art. No. 113 “.

... “Art. 144.- Se administra por mandatarios amovibles, socios 0 no.
La denominacién de esta compafiia debera contener la indicacion de
"compafiia anénima" o "sociedad anénima", o las correspondientes
siglas. No podra adoptar una denominacién que pueda confundirse
con la de una compafiia preexistente. Los términos comunes y
aquellos con los cuales se determine la clase de empresa,
como "comercial", "industrial", "agricola", "constructora", etc., no
serdn de uso exclusive e irdn acompafiadas de una expresion

peculiar.

Las personas naturales o juridicas que no hubieren cumplido con las
disposiciones de esta Ley para la constitucion de una compaifiia

anénima, no podran usar en anuncios, membretes de -carta,

11
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circulares, prospectos u otros documentos, un nombre, expresion o

siglas que indiquen o sugieran que se trata de una compafiia anénima.

Los que contravinieren a lo dispuesto en el inciso anterior, seran
sancionados con arreglo a lo prescrito en el Art. 445. La multa tendra
el destino indicado en tal precepto legal. Impuesta la sancion, el
Superintendente de Compafiias notificara al Ministerio de Salud para

la recaudacion correspondiente.”...

Las sociedades como sujetos distintos de los socios tienen nombres que le sirven de signo
distintivo y de identificacién, que no so6lo permite a los terceros distinguir como de la sociedad
los actos celebrados bajo ese nombre sino que le permite informarse de la clase o forma de

sociedad.

3.2.2. LA NACIONALIDAD

Es la capacidad del individuo propio de pertenecer o tener origen por hacimiento o

naturalizacion en una nacién. En el caso de las sociedades, del lugar de su constitucion.

... "Art. 137.- La escritura de constitucion sera otorgada por todos los
socios, por si o por medio de apoderado. En la escritura se

expresara:

1. Los nombres, apellidos y estado civil de los socios, si fueren
personas naturales, o la denominacién objetiva o razén social, si
fueren personas juridicas y, en ambos casos, la nacionalidad y el

domicilio;

2. La denominacién objetiva o la razén social de la companiia; ... “
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Las sociedades como entes de derecho tienen una nacionalidad que los vincula con las leyes

de un pais determinado.

3.2.3. EL DOMICILIO

El domicilio identifica a la persona del lugar donde habitualmente vive. El articulo 45 del Codigo

Civil ecuatoriano establece que:

“El domicilio consiste en la residencia, acompafada, real o presuntivamente, del animo

de permanecer en ella”.

Las sociedades tienen también un domicilio como consecuencia de ser una sociedad con

autonomia, capacidad y patrimonio propio.

3.2.4. LA CAPACIDAD

Es la aptitud legal para gozar un derecho, es decir, es la capacidad de obrar. Es la capacidad
natural para tener derechos y obligaciones, es decir, para ser sujeto, activo o pasivo, de

relaciones juridicas determinadas.

De acuerdo al articulo 1984 de la actual codificacion del Codigo Civil, la sociedad o compafiia
es una persona juridica distinta de los socios y como tal tiene capacidad para contraer

derechos y obligaciones de manera separada de los socios.

3.2.5. PATRIMONIO

El patrimonio es el conjunto de valores pecuniarios positivo 0 negativo, perteneciente a la
misma persona o sociedad. Econdmicamente el patrimonio es la diferencia entre el pasivo y el
activo. El patrimonio es un concepto principalmente monetario, por lo tanto puede ser objeto de

negociaciones juridicas.


http://www.monografias.com/trabajos14/nuevmicro/nuevmicro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/teca/teca.shtml
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Toda persona posee patrimonio, incluso cuando no posee bienes, de acuerdo al principio de

unidad patrimonial, se tiene un solo patrimonio.

Como hemos comentado anteriormente, las sociedades tienen capacidad para contraer
derechos y obligaciones separadamente de los socios, y por lo tanto pueden formar un
patrimonio propio.


http://www.monografias.com/trabajos16/configuraciones-productivas/configuraciones-productivas.shtml
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CAPITULO I

LA DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

La personalidad societaria se basa en un conjunto de reglas que determinan qué conductas se
imputan a la sociedad en cuanto persona juridica. Los efectos generales de esas reglas
pueden verse modificados en funcién de ciertas normas que alteran tal atribucién, pasando a
imputar las conductas que normalmente serian atribuibles a la sociedad como persona juridica,
a otras fisicas o de existencia ideal, como pueden ser sus socios U otras personas que ejercen
de hecho el control de la sociedad. Esta modificaciéon de las reglas en materia de imputacion
propias de la personalidad societaria es denominada desestimacion de la personalidad
societaria.

Son muchas las denominaciones existentes tales como “abuso”, “utilizacién fraudulenta” de la
persona Juridica; también “levantamiento”, “desestimacion”, “redhibicién”, “inoponibilidad”,
“allanamiento”, de la personalidad Juridica. También se lo denomina “corrimiento del velo
societario” o “levantamiento del velo”, expresiones que derivan de piercing the corporate veil y
lifting the corporate veil del derecho anglosajon. Asimismo, el término “desestimacion de la
personalidad societaria” es una traduccion de disregard of legal entity y disregard of corporate

entity.

Como antecedente histérico los autores que han escrito sobre este tema coinciden que fue con
el memorable caso conocido como “Salomon v. Salomon & Company Limited”, suscitado el afio
1897 en Londres, que por primera vez se plantea la posibilidad de aplicar la teoria del
levantamiento del velo societario.

1. ANTECEDENTES

La utilizacibn masiva de la sociedad andénima, sobre todo en paises de mayor esfuerzo
industrial, aunada a un crecimiento industrial acelerado, llevé en ciertos paises a la utilizacion
abusiva de la forma asociativa comercial de responsabilidad limitada, y a la necesidad de

formular los remedios juridicos a esas situaciones de abuso.
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La teoria del levantamiento del velo societario es una invencién del Derecho Angloamericano
gue surge como solucién a nivel judicial frente a los fraudes cometidos por los miembros
teniendo como cobertura a las personas juridicas. Esta teoria tiene caracter excepcional y
residual, es decir que sélo opera cuando no haya otra forma de proteger a los acreedores.

Aparecieron asi, principalmente en los Estados Unidos de América y en Francia,
procedimientos que hicieron posible una regresion, haciendo responsables patrimonialmente
por las deudas sociales a los socios 0 a quienes actuaron detras de la maquinaria social en
beneficio propio o en detrimento de terceros. Estados Unidos de América, dotado de un
sistema juridico de particular flexibilidad y aptitud para el cambio, elaboré rapidamente un
sistema eficaz para combatir el abuso.

Francia encontr6 mas aspero el camino, pero su derecho concursal elabord soluciones
drasticas para poner remedio a algunos de los inconvenientes mas notorios frente a la
insolvencia de la sociedad anénima.

La doctrina del levantamiento del velo societario, como técnica procedente del derecho
anglosajon como ya hemos mencionado, en pocas décadas ha irrumpido silenciosamente en la

mayoria de los ordenamientos legales de los paises.

2. DEFINICION

La teoria de la desestimacion de la personalidad Juridica es un conjunto de remedios juridicos
mediante la cual resulta posible prescindir de la forma de la sociedad o asociacién 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.

Estos remedios en algunos supuestos permitiran prescindir de la forma juridica misma,
negando la existencia autbnoma del sujeto de derecho, mientras que en otros se mantiene la

existencia autonoma del sujeto, pero se niega al socio la responsabilidad limitada.

La terminologia utilizada en la materia que nos ocupa es notablemente variable. Para
examinarla deben distinguirse dos etapas juridicas: los extremos que dan lugar a la

desestimacion de la personalidad societaria, y la desestimacion en si misma. Los extremos que
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dan lugar a la desestimacion de la personalidad societaria son descriptos colectivamente
mediante términos como abuso de la personalidad societaria, desviacién del negocio societario,
uso fraudulento de la personalidad societaria, etc. En otros casos se evita englobar estos
extremos bajo una Gnica denominacién, distinguiéndose los distintos motivos que dan origen a
la desestimacion de la personalidad societaria: abuso del derecho, simulacién, incumplimiento
de las condiciones en base a las cuales la personalidad ha sido otorgada, fraude, interés

publico, etc.

Més variable es la terminologia utilizada para describir las consecuencias que los extremos
descritos en el inmediato anterior pueden tener sobre la personalidad societaria. Ademés del
término “desestimacion de la personalidad societaria”, que nosotras utilizamos, se habla de

“desestimacion de la personalidad juridica”, de “superacion de la personalidad”, “corrimiento del

velo societario”, entre otras.

La utilizacién de un Unico término para englobar los distintos casos que dan lugar a la
desestimacioén de la personalidad societaria presenta el peligro de dar la idea de que exista un
motivo juridico unico para tal desestimacion. En realidad, tanto la figura de desestimacion de la
personalidad societaria, como los extremos que dan lugar a su aplicacion, comprenden una

pluralidad compleja de situaciones juridicas.

Asi, el fundamento de la desestimacion de la personalidad societaria en casos determinados
pueden ser el fraude de los acreedores, la evasion fiscal, el incumplimiento de las condiciones
bajo las cuales el orden juridico otorga limitaciones a la responsabilidad de los socios, etc.
Asimismo, las reglas juridicas que hacen que ciertos extremos den lugar a la desestimacién de
la personalidad societaria son marcadamente variables: reglas sobre abuso de derecho,
normas fiscales, concursales, etc. Debe asi evitarse la adopcion de una terminologia que de a
entender que la desestimacion de la personalidad societaria tiene un Unico fundamento juridico,
como seria el abuso de derecho cuando se hace referencia al “abuso de la personalidad

societaria’.

En cuanto a la utilizaciéon de un Unico término para describir las consecuencias o efectos de los
extremos descritos en el parrafo anterior, es decir la modificaciéon de la aplicacion de las reglas
que estructuran la personalidad juridica societaria, también crea el peligro de ocultar que esa
modificacién tiene muy variados aspectos, y que en cada caso, los efectos concretos de la

desestimacion de la personalidad societaria pueden ser de muy distinta especie. Este peligro
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no es puramente tedrico pues es frecuente analizar la desestimacion de la personalidad
societaria como si se tratara de un efecto univoco, como ser una nulidad, una multa o un
embargo. La utilizacion de su Unico término aplicable a la pluralidad de efectos juridicos que
componen la desestimacién de la personalidad societaria es un recurso expositivo que no debe

ocultar tal pluralidad.

La opcidn de utilizar la expresion “desestimacion de la personalidad societaria”, entre las otras
muchas de valor equivalente, es fundamentalmente subjetiva; en la practica, las demas
expresiones equivalentes antes mencionadas son también usadas con frecuencia, sin crear

mayores problemas practicos que la aqui elegida.

La desestimacion de la personalidad societaria es una variante dentro de la figura mas amplia
de desestimacion de la personalidad juridica en general. Aquella es simplemente la aplicacién
de la desestimacion de la personalidad juridica, en relaciébn con las sociedades. La
desestimacién de la personalidad societaria se basa en reglas que son aplicables a todo tipo de

personas juridicas.

En definitiva la doctrina del levantamiento del velo societario o desestimacién de la
personalidad juridica societaria piercing the corporate veil es una técnica judicial que permite
ignorar la creacion de la personalidad juridica y, de este forma, adentrarnos en el seno de las
sociedades mercantiles de tipo capitalista para conocer sus “secretos” y desvelar su verdadera

estructura y funcionamiento.

Tal como se ha indicado, la desestimacion de la personalidad societaria comprende una
pluralidad de efectos juridicos que inciden sobre la personalidad de la sociedad. Dobson, por

su parte, clasifica esos efectos de la siguiente forma:

a) Casos en que el resultado de la accién importa el allanamiento, esto es el desconocimiento o
ignorancia de la calidad de sujeto de derecho de una sociedad o asociacién. Tal es el caso de
la simulacién absoluta de la sociedad, o en los casos de nulidad de ella por objeto ilicito. En

estos casos es licito hablar de “desestimacion propiamente dicha o absoluta”.

b) Casos en que el resultado de la accion intentada es la inoponibilidad o ineficacia de la
sociedad o asociacién frente a un acreedor dado. En estos supuestos, la calidad de sujeto de

derecho se mantiene vigente en todos sus aspectos, pero esa calidad no es oponible a un
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acreedor en razon de circunstancias previstas por la ley, como en el caso de las acciones
revocatorias. En estos supuestos, el término “desestimacion” adquiere valor convencional, ya
que en todo caso se trataria de una “desestimacién limitada” o “parcial’. Agreguemos de
nuestra parte que esta “desestimacion parcial” es susceptible de comprender efectos de
distinta naturaleza. Por ejemplo: Puede mantenerse el reconocimiento de la personalidad
juridica de una sociedad, pero modificarse la calificacibn de los actos efectuados por tal
sociedad o el contenido de los mismos, ello por motivos vinculados con el empleo que tal

sociedad haya hecho su personalidad juridica.

c) Casos en que el resultado de la accién consiste en la declaraciéon de la quiebra de una
persona. Estos supuestos no deben interpretarse como configurativos de una causal de
desestimacién autbnoma, aunque muchos tribunales de Argentina en algunos casos lo hayan
resuelto asi. En estos supuestos no existe desestimacion de la personalidad societaria, pues
ésta sigue rigiendo para la generalidad de las relaciones juridicas de las partes involucradas,
sino la extensién de la quiebra a ciertas personas. Este efecto, se basa en consideraciones de
hecho y de derecho, similares a las que subyacen a la desestimacion de la personalidad
societaria aplicable en otros casos, y de alli que corresponde su estudio conjuntamente con el
de tal desestimacion.

d) Casos en que lo que se persigue es extender la responsabilidad por una deuda social a un
socio protegido por la responsabilidad limitada, o a un tercero no socio. En estos casos es
excesivo hablar de desestimacién de la personalidad. Podria incluirse dentro de este grupo a la
responsabilidad de las sociedades vinculadas o filiales. Las obligaciones de cuyos efectos se
trata siguen siendo imputadas a las personas juridicas en cuyo nombre se han contraido, pero
se altera la responsabilidad de ciertos terceros respecto de tales obligaciones. Esas
alteraciones, por otra parte, pueden surgir motivos que no tienen ninguna relaciéon con la teoria
de la personalidad juridica societaria. Esta modificacion de la responsabilidad por las
obligaciones societarias es estudiada en el marco de la desestimacion de la personalidad
societaria pues se basa, como en el caso ¢), supra, en consideraciones de hecho y de derecho
similares a las que sirven de fundamento a la desestimacion de la personalidad societaria

propiamente dicha.

Segun el doctor Guillermo Cabanellas de las Cuevas, la figura juridica de la desestimacién de
la personalidad societaria no se encuentra estructurada en un cuerpo organico de normas, tal

como el que se caracteriza a otros aspectos del Derecho Societario, como puede ser la
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delimitacién de tipos, la disolucién y liquidacién de sociedades, etc. Ello tiene una doble

explicacion.

Desde el punto de vista histérico, la desestimacion de la personalidad societaria, en el Derecho
Argentino y en la generalidad de los sistemas juridicos contemporaneos, no es consecuencia
de un esfuerzo legislativo, que esta basado en premisas concretas que tienen consecuencias
normativas disefiadas para formar un conjunto de reglas coherentes. La doctrina de la
desestimacion de la personalidad societaria tiene un origen fundamentalmente jurisprudencial,
practicamente en la totalidad de los paises donde esa doctrina tiene una aplicacion efectiva.
Esta formacion jurisprudencial necesariamente implica el dictado de reglas aplicables a casos
determinados, de las cuales es preciso extraer un conjunto organico de normas de origen
jurisprudencial aplicables a esta materia. Ese conjunto necesariamente tendra una estructura
menos precisa que la que surge de un esfuerzo consciente de sistematizacion legislativa.
También desde el punto de vista histérico, juega en la deficiente sistematizacion de la doctrina
de la desestimacién de la personalidad societaria el hecho de que ésta se haya originado y

desarrollado en los Estados Unidos, de donde fue tomada por otros sistemas juridicos.

El método juridico estaunidense es reacio a las sistematizaciones abstractas y a la adopcion de
un método deductivo en el que las normas aplicables a casos determinados se extraen, en
forma supuestamente logica, de principios de gran amplitud. En ésta, como en otras materias,
las normas efectivamente operativas son de una generalidad menor que las que explicitamente
se aplican en los sistemas juridicos originados en el Derecho Romano. De esta forma, al ser
tomada la doctrina de la desestimacion de la personalidad societaria por estos uUltimos
sistemas, lo ha sido sobre la base de un conjunto normativo predominantemente casuista, y

ello evidentemente ha incidido sobre el desarrollo posterior de la mencionada doctrina.

En segundo término, bajo el término de desestimacién de la personalidad societaria se engloba
una pluralidad de efectos de muy diversa naturaleza, efectos que a su vez se originan en
extremos de gran diversidad. Constituye un error pretender describir estos extremos bajo una
sola formula omnicomprensiva, particularmente si se intenta que la misma sea juridicamente
operante. Asi, por ejemplo, decir que la desestimacién de la personalidad societaria tiene lugar
cuando tal personalidad es empleada con fines ilicitos, tiene un valor meramente descriptivo e
introductoria de la temética analizada, pues se trata de determinar cuando los fines de la
utilizacion de la personalidad societaria son de tal modo ilicitos que conduzcan a la

desestimacion de aquella. Adicionalmente, los motivos que dan lugar a la aplicacion de la
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desestimacion de la personalidad societaria son de muy variado orden: fiscales, de proteccion,
de los socios, laborales, etc. Sera a priori improbable que un conjunto tan heterogénea de
funciones, a cumplirse por los mecanismos de desestimacion de la personalidad societaria,
pudiera tener realizacion mediante una estructura normativa homogénea. Empiricamente, se
comprueba que esas variadas funciones se cumplen por reglas muy diversas, que implican que
los distintos casos de desestimacion de la personalidad societaria tengan diferentes

tratamientos y consecuencias juridicas.

Por dltimo, pese a que la doctrina de la desestimacion de la personalidad societaria ha
evolucionado, bajo el Derecho Argentino, desde una situacién de recepcidn exclusivamente
jurisprudencial a otra de creciente incorporacion legislativa, esta Ultima no ha tenido lugar
mediante un cuerpo organico de normas, sino que, se encuentra dispersa en un conjunto de
disposiciones de muy distinta naturaleza y que integran leyes pertenecientes a diversas ramas
juridicas. Pese a que el orden juridico, tiene una légica pretension de coherencia, es evidente
que ésta no puede manifestarse del mismo modo dentro de una Unica ley, en sentido formal,

que en una pluralidad de normas desperdigadas a lo largo y ancho de la legislacion.

Sobre las bases precedentes, cabe examinar algunas de las teorias esbozadas para
fundamentar en forma general la desestimacion de la personalidad societaria. SERICK expone
ciertas reglas basicas y otras de menor generalidad que se derivan de ellas. Dice asi que “la
del problema relativo a cuando puede prescindirse del rasgo esencial de la persona juridica,
que es la separacion radical entre la sociedad y sus socios, depende de que la persona juridica
actue sin apartarse de los fines en atencién a los cuales el Derecho la ha creado”. Esta formula
es de dudoso valor practico. Lo que caracteriza a la generalidad de los casos en que se
procede a la desestimacién de la personalidad societaria no es el apartamiento respecto de los
fines que dan lugar al reconocimiento de tal personalidad, fines que se configuran en la

mayoria de los casos en que tal desestimacion tiene lugar.

En el comdn de los casos, el motivo de la desestimacion de la personalidad societaria es la
utilizacion de las figuras societarias en violacion de normas y principios de distinta indole, pero
sin que dejen de existir los motivos de hecho y las funciones econémicas que caracterizan a las
figuras societarias. En pocas palabras, no es que no exista sociedad, o que quienes la integren
no deseen que exista, sino que la sociedad, efectivamente empleada como tal, es empleada

con fines antijuridicos.
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SERICK expone otra regla general en la materia: “Si la estructura formal de la persona juridica
se utiliza de manera ‘abusiva’, el juez podra descartarla para que fracase el resultado contrario

a derecho que se persigue. Existe ‘abuso cuando con la ayuda de la persona juridica se trata:

a) Burlar una ley;

b) De quebrantar obligaciones contractuales; o,

¢) De perjudicar fraudulentamente a terceros.”

También esta formulacién es de escasa utilidad practica. Efectivamente, la desestimacion de la
personalidad societaria se funda en que tal personalidad es utilizada para vulnerar alguna ley,
en sentido material. Si no existe tal conducta antijuridica, la desestimacién careceria de razén

de ser.

Debe haber algo adicional, un elemento antijuridico, que permita esgrimir una regla que se
sobreponga a las que reconocen la personalidad societaria y la responsabilidad limitada que de
ella puede derivarse. En cuanto al perjudicar fraudulentamente a terceros, constituye una
férmula ciertamente superior a la utilizada en ciertas ocasiones para perjudicar a terceros, al
agregar el elemento de fraude. Pero este elemento en si mismo insuficiente para orientar la
determinacion de los casos en que corresponde la desestimacién de la personalidad societaria.
Si utilizar esa personalidad es licito, como generalmente lo es, tal licitud impide que pueda
imputarse caracter fraudulento, en el sentido amplio del término, a los actos y conductas que

sean consecuencia de esa personalidad.

En realidad, la adopcion del perjuicio fraudulento como elemento determinante de la
desestimacién de la personalidad societaria es consecuencia de la incorporacion de los
conceptos e instrumentos desarrollados por el Derecho Estadounidense en esta materia. Bajo
ese Derecho, el concepto de fraude tiene una mayor amplitud y diferente de la que presenta en
los sistemas de origen romano. El concepto de fraude, de gran vaguedad bajo el Derecho
Anglonorteamericano, es alli utilizado como medio juridico para compatibilizar los derechos de
los acreedores de la sociedad o de los socios, con los derechos y defensas nacidos de la
personalidad societaria. En gran medida es un mecanismo vacio de contenido concreto,
mediante el cual la justicia puede expresar la valorizacion comparativa que realiza de los

distintos intereses y derechos involucrados en casos en que la personalidad societaria tiene
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efectos. Este mecanismo no puede ser trasladado, sin riesgo de graves errores, a los sistemas
juridicos de base romana, donde la voz ‘fraude’ tiene un sentido diferente al “fraud” del Derecho
Anglonorteamericano, sin perjuicio de que exista una superposicion parcial entre ambos

conceptos.

Sefala también SERICK que, adicionalmente, corresponde la desestimacién de la personalidad
societaria cuando se hubieses desnaturalizado un principio fundamental del Derecho
Societario. Este enfoque es de dudoso valor, pues en los casos en que tiene lugar tal
desnaturalizacion normalmente tienen lugar efectos ajenos a la desestimacion de la
personalidad societaria, como puede ser la nulidad de la sociedad o su liquidacién. Por otra
parte, la mayor parte de los casos en que si tiene lugar la desestimacion de la personalidad
societaria se originan en la vulneracion de derechos protegidos por aspectos del orden juridico

ajenos al derecho societario, por ejemplo el Derecho Tributario.

Ademas de estas reglas generales, SERICK expone otros principios basicos aplicables a la
desestimacién de la personalidad societaria. Sefiala asi que, “las normas que se fundan en
cualidades o capacidades humanas, o que consideran valores humanos, también deben
aplicarse a las personas juridicas cuando la finalidad de la norma corresponde a la de esta
clase de personas. En estos casos, es dudoso hablar de desestimacion de la personalidad
societaria; se trata simplemente de casos en que el antecedente de un efecto normativo es la
conducta o estado de una persona fisica, antecedente que no se ve modificado por el hecho de

que esas personas fisicas formen parte de una persona juridica.

En un caso extremo, aunque ilustrativo por lo evidente, el hecho de que un hurto sea efectuado
por quienes son representantes de una persona juridica no impedird que esos representantes
respondan penalmente a titulo personal; la existencia de la persona juridica es simplemente un
elemento factico que debe ser tenido en cuenta para aplicar las reglas sobre imputacion y
culpabilidad que sean pertinentes, que pueden llevar a la responsabilidad de otros integrantes
de esa persona juridica, como pueden ser los accionistas, en cuanto instigadores o cémplices.
Puede en estos casos hablarse de desestimacion de la personalidad juridica, pero mas
correcto y claro seria decir que las reglas de imputacion derivadas de la personalidad juridica
son inaplicables al tipo de conductas que se examinan. No se trata de una excepcion a las
reglas de imputacion implicitas en tal personalidad, sino de un caso en que tales reglas son
inmediatamente inaplicables, como son generalmente inaplicables en los casos en que los

representantes actlen fuera de los limites de su ministerio.
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También propone SERICK que “si la forma de la persona juridica se utiliza para ocultar que de
hecho existe identidad entre las personas que intervienen en un acto determinado, podra
quedar descartada la forma de dicha persona cuando la norma que se debe aplicar presuponga
que la identidad o diversidad de los sujetos intervinientes no es puramente nominal, sino
verdaderamente efectiva”. Se trata en general de un caso particular de aplicacién de la regla,
autoevidente, de que si el orden juridico exige cierta relacion efectiva entre las partes de un
acto, para imputar determinadas consecuencias juridicas, la falta de esa relacién efectiva
conducira a que tales consecuencias juridicas no deban tener lugar. Pero este no es un
principio de la teoria de la desestimacion de la personalidad juridica, sino un principio jurfiidico
general, que para ser aplicable plantea el problema fundamental de determinar en qué casos
se requieren ciertas relaciones efectivas, y en cuales alcanza con cumplir con los requisitos de

las relaciones formales.

La formulacién de reglas generales en materia de desestimacion de la personalidad societaria
ha tomado otros enfoques ademas del adoptado por SERICK. Este autor forma parte del grupo
de tedricos que basan la desestimacion de la personalidad societaria en el abuso de derecho.

Este enfoque adolece de graves defectos.

En primer término, bajo el Derecho argentino y en otros paises, la desestimacion de la
personalidad societaria no resulta del abuso de derecho sino de la existencia de normas que
expresa o implicitamente niegan la existencia del derecho a oponer o utilizar la personalidad
societaria, si se dan ciertas condiciones. No se trata de un abuso del derecho sino de la falta de

éste.

En segundo término, la teoria y las normas sobre abuso del derecho, adolece de una notoria
indeterminacion, que se manifiesta con toda su intensidad en tema tan complejo como es el de

la desestimacion de la personalidad societaria.

Otro grupo de teorias generales en materia de desestimacion de la personalidad societaria se
basa en los fines de las normas que reconocen tal personalidad; bajo ciertas circunstancias,
esos fines no se encuentran satisfechos, lo que conduce, segiin MULLER-FREIENFELS a que
entre en juego otra norma que limita el reconocimiento de la personalidad juridica. Esta teoria
adolece de la limitacién, antes sugerida, de que gran parte de los casos de desestimacion de la

personalidad societaria no se basan en el haberse excedido el marco fijado expresa o



25

implicitamente por el Derecho Societario para el reconocimiento de tal desestimacion, sino en
tratarse de conductas que violan, bajo la utilizacion de las normas societarias, normas o

principios derivados de otras areas del Derecho.

Otra teoria general es formulada por COLOMBRES, siguiendo lineamientos trazados por
ASCARELLI. Describe aquel autor ciertos elementos esenciales necesarios para que tenga
lugar la imputacion diferenciada caracteristica de la personalidad societaria; cierta causa
negocial, la actuacion colectiva, etc. Sobre estas bases sostiene COLOMBRES que “la
sociedad constituida en prescindencia de alguno de los datos normativos que la tipifican como
negocio juridico, no determinara una imputabilidad especifica o de segundo grado, sino una
imputabilidad simple. Es, entre otros, el caso de la sociedad irregular. La sociedad constituida
dentro de los datos normativos que la configuran, pero que en la actividad posterior omitiera
alguno de ellos, determinara segun el caso, una inaplicabilidad de la normativa sociedad de
alcances especificos o de alcances generales. En el primer caso, la inimputabilidad
diferenciada tendra caracter parcial, en la segunda determinara la caducidad total del negocio

societario.

En el marco del derecho norteamericano, donde la teoria de la desestimacién de la
personalidad societaria ha tenido un intenso desarrollo practico que ha servido de fuente a esa
institucién en otros sistemas juridicos, existe una tendencia generalizada a aplicar dicha teoria
prescindiendo de formulaciones generales respecto del fundamento de la misma; ello refleja
una tendencia metodolégica que se extiende a todo el sistema juridico norteamericano. Una
conocida formulaciéon en esta materia es la siguiente: “Si una regla general puede expresarse,
en el presente estado de las fuentes aplicables, es que una sociedad sera considerada, por
regla general, como una persona juridica, hasta que existan razones suficientes en contrario;
pero que si la nocién de persona juridica es usada en contra de la conveniencia publica, para
justificar injurias, proteger el fraude o defender el crimen, la ley considerara a la sociedad

andnima como una asociacion de personas (fisicas)”.

3. NATURALEZA DEL RECONOCIMIENTO LEGAL DE LA PERSONA JURIDICA

Se preguntaba LAURENT: ¢"Quién tiene el derecho de crear estas ficciones?. Preguntar esto es
resolverlo; también la respuesta es unanime: sélo el legislador puede crear personas civiles".

En la practica es lo que ocurre hoy en el derecho positivo, que determina que sélo la ley puede
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establecer la personalidad juridica. Pero lo que cambia, para la doctrina, es que en la
actualidad se acepta la preexistencia de la personalidad, como personalidad moral. En efecto,
LARREA, por ejemplo, dice:

...eS mas exacto reservar el término "persona moral" para designar a los grupos
humanos antes de su reconocimiento por el orden juridico, o considerados desde un
punto de vista socioldgico o filoséfico, mientras que la expresién "persona juridica" se
usa con mayor propiedad para designar a la persona moral ya encuadrada en el ambito

especifico del derecho, es decir en cuanto sujeto positivo de derechos y obligacionesl.

MAZEAUD dice que la Corte de Casacion de Francia se ha sumado expresamente a la llamada
tesis de la realidad técnica: "La personalidad civil no es una creacion de la ley' ha sostenido; ha
creido poder deducir la existencia de la personalidad moral fuera de todo texto que la confiera”.
MAZEAUD no se encuentra de acuerdo con esta interpretacion: "No parece que estas
concepciones concuerden con el sentido de la legislacion reciente: si se toman en cuenta las
tentativas hechas para ejercer un control previo de las asociaciones en formacion y se toma en
cuenta también que ahora la concesion de la personalidad juridica a las sociedades, inclusive
las sociedades civiles, esta subordinada a su matriculacion®. Sin embargo, la existencia de
estos criterios es un indicio de que sobre este tema todavia se discute en la doctrina y la

jurisprudencia.

Lo que nadie ha discutido ha sido el aserto sobre la preexistencia de la personalidad juridica
del Estado y de las comunidades, a las que se ve que LAURENT llamé "naturales". Algunos
cédigos civiles, como el argentino, han distinguido, con el mismo criterio, las personas juridicas
de existencia "necesaria" -Estado, municipios y la Iglesia Catdlica- y las de existencia "posible",
es decir las demas, para la existencia de las cuales la doctrina y la legislaciéon positiva

contemporanea en forma unanime exigen el reconocimiento legal.

FERRARA dice que "jamés los hombres, con sus contratos y con sus organizaciones de

L LARREA. Ob. cit. Tomo I. p. 398. ]
2 MazEAUD, HENRI y LEON; MAzeauD, JEAN. Lecons de Droit Civil. Editions Montchrestien. Sexta edicion.
Paris, 1981. T. I, V. Il. pp. 656-657.
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voluntad, podran hacer nacer una personajuridica"s.

El reconocimiento se manifiesta por una ley (caso de las personas juridicas de derecho publico)
0 por un acto administrativo (cuando se trata de personas juridicas de derecho privado). Es el
legislador el que fija las condiciones para adquirir la personalidad y la forma de ejercerla de

acuerdo con las diferentes categorias.

En el Ecuador, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha recordado que:

La existencia legal de una persona juridica sélo puede producirse en virtud de una ley
o por la aprobacién del sefior Presidente de la Republica, conforme a la existencia del
Art. 584 del Codigo Civil, disposicién que esté corroborada por el inciso final del Art.
587.

El litigio se referia a la alegacion que hacia el demandado sobre la inexistencia de la
personalidad juridica del demandante, en vista de haber sido aprobados sus estatutos por el
Ministro de Bienestar Social y no por el Presidente de la Republica como dice la ley. La
Segunda Sala del Tribunal Contencioso Administrativo manifesté que:

. en la practica comunmente observada en el procedimiento administrativo los
estatutos que confieren personeria juridica a las asociaciones y corporaciones, son

aprobados por los Ministros de Estado bajo el principio de la delegacic’)n".

En esto, concuerdan con LARREA que, sobre este particular dice:

Debe observarse que en la practica se suele aprobar los estatutos de corporaciones

por medio de "Acuerdos Ministeriales”, los cuales se deben entender como

3 Citado por: JoAQuUIiN RODRiGUEZ. Tratado de las Sociedades Mercantiles. Editorial Porrua. México, 1965.
T. 1. p. 115.

* TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Recurso de apelacion Presidente de la Republica.
Segunda Sala. 9 de julio de 1985.
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verdaderos actos administrativos de los Ministros de Estado, y no del Presidente de la
Republica, como manda la Ley. Quiza la Unica explicaciéon plausible seria la de que

los Ministros de Estado obran por delegacion del Presidente’.

Esta discusion ha quedado zanjada por lo dispuesto en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE), que establece como Atribuciones y Deberes
del Presidente de la Republica (Art. 11):

j) Delegar a los Ministros, de acuerdo a la materia de que se trate, la aprobacién de
los estatutos de las fundaciones y corporaciones, y el otorgamiento de personalidad

juridica, segun lo previsto en el Art. 584 del Cadigo Civil.

4. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DE LA DESESTIMACION DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA

4.1. LA PERSONALIDAD JURIDICA

La atribucion de la personalidad juridica no necesariamente importa la limitacion de la
responsabilidad, existen algunas personas juridicas cuyo régimen es de responsabilidad
ilimitada. Damos cuenta que en muchos de los textos no se define claramente lo que es
“personalidad” y cuando lo hacen lo asimilan al concepto responsabilidad limitada, capacidad

de la persona Juridica o denota a la persona Juridica en si.

4.2. LA RESPONSABILIDAD LIMITADA

Puede darse fuera de la esfera de las personas juridicas y es concebida como aquel privilegio

que se otorga tanto a personas fisicas como a personas juridicas.

Como consecuencia: el reconocimiento de la personalidad es un acto distinto del

reconocimiento de la responsabilidad limitada. Por lo que el desconocer la responsabilidad

® LARREA. Ob. cit. T. I. p. 449.
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limitada no implicard desconocer también la personalidad. Es decir la desestimacién de la
personalidad juridica (entendida como el desconocimiento de la existencia de la persona
juridica) hace perder el beneficio de la limitacién de la responsabilidad, mas la declaracion de
desestimacion de la responsabilidad limitada no conlleva a desconocer la existencia de la
Persona Juridica.

5. APLICACION DE LA TEORIA DE LA DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA

En el derecho argentino, en donde se emplea esta teoria se hace referencia a algunos
presupuestos; cabe precisar que en el citado ordenamiento juridico existen normas explicitas
que regulan esta teoria (el Art. 54 apartado tercero de la Ley 19.550 Ley de Sociedades), en
otras palabras, existen normas que imputan responsabilidades a los que abusan de la forma
societaria

5.1. CUESTIONES PROCESALES

a) LA ANTIJURICIDAD.-

La trasgresién normativa lato sensu que comprende cualquier obrar contra el derecho, asi
como el obrar abusivo del mismo. Basado en el criterio de que lo que se sanciona es la
persecucién de una finalidad extrasocietaria, aunque los actos realizados no sean de por si
fraudulentos. Gulminelli (comentando la norma Argentina) sostiene que el hecho de actuar en
la consecucién de fines extrasocietarios es antijuridico. Y es que el hecho den tener una
normas explicitas conllevan a una imputacion directa de la responsabilidad en la que una vez
observado la conducta prescrita objetivamente (una actuacién desviada que persigue fines
extrasocietarios y que causa dafios), se dan automaticamente las consecuencias que se

prevén en la norma, en nuestro caso la desestimacion de la personalidad Juridica.

b) DOLO.-
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En la ley societaria Argentina no hace diferenciacion entre el dolo y la culpa. Nos atrevemos a
pensar que se trata de una teoria que se identifica con una responsabilidad objetiva (tal como
sucede en la responsabilidad extracontractual).

¢) BENEFICIO DE EXCUSION.-

Lo que persigue esta teoria es ampliar el panorama al acreedor a fin de poder hacer efectiva su
acreencia y que se le indemnicen por los dafios sufridos por la conducta dafiosa; por lo que no
es posible, por parte de los causantes del dafio, invocar el beneficio de excusién. Una vez
declarada la desestimacion de la personalidad Juridica ellos responden solidaria e
ilimitadamente.

D) SUJETOS LEGITIMADOS.-

La sociedad, se trata de un litisconsorte necesario pasivo junto al socio.

El Socio que hizo posible la actuacion torpe de la sociedad.

El sujeto damnificado, sea persona fisica o juridica.

6. EL USO ABUSIVO DE LA RESPONSABILIDAD LIMITADA

6.1. EL USO ABUSIVO DE UNA SITUACION DE PODER

6.1.1. LA SITUACION JURIDICA SUBJETIVA Y LA RELACION JURIDICA SUBJETIVA

En la relacion juridica se produce la vinculacion o interferencia entre dos o0 mas sujetos de

derecho o, si se prefiere, entre dos 0 mas situaciones juridicas subjetivas.

El Sujeto de derecho (individual o colectivamente), a quien el ordenamiento juridico le otorga
derechos y deberes, en su dimensién coexistencial (en su relacion con los otros), se sitia como

punto de referencia de tales (derechos y deberes) en funcion de los demas sujetos (los que, a



31

vez, tienen sus propias situaciones juridicas subjetivas) con los cuales entrard en relacion

juridica una vez que dichas potencialidades se conviertan en conductas Intersubjetivas.

En el terreno practico tanto la situacion juridica como la relacion juridica se presentan juntas,
dado que la primera pertenece al plano existencial del ser humano, mientras que la segunda

pertenece al plano coexistencial del ser humano.

6.1.2. EL ABUSO DEL DERECHO

El Dafio es un dato que no es parte estructural del abuso del derecho, pero en caso
configurarse se tendra como un dato de fines indemnizatorios.

La situacién juridica, aun siendo de poder, tiene inherente a si deberes juridicos que el titular
debe observar; en ese sentido, la trasgresién de los deberes que concurren conjuntamente con
el derecho subjetivo a él reconocido, se conoce como abuso de derecho. Podemos decir,
entonces, que se produce cuando el titular de un derecho actua de modo tal que su conducta
concuerda con la norma lega que concede facultad, pero su ejercicio resulta contrario a la

buena fe, la moral, las buenas costumbres o los fines sociales y econémicos del Derecho.

6.1.3. CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DEL ABUSO DEL DERECHO

A. CRITERIO SUBJETIVO

Por este criterio los titulares de una situacién juridica de poder ejercen sus atribuciones con la
intencién de dafiar a otro sujeto, sin tener un interés serio o legitimo. Este ejercicio no origina

ningun beneficio para el titular.

Su acogida, histéricamente, fue vasta pero luego sufrio criticas motivadas por su dificultad de
probanza, pues la culpa o negligencia del agente se ubican en el plano psicoldgico del agente;
y de considerarse a la culpa un elemento indispensable en la configuracién del uso abusivo de
la situacion juridica traeria como consecuencia el asimilarlo a la nociéon de un ilicito civil,
cuestion que no compartimos ya que lo consideramos como un ilicito sui generis (por su origen)

atipico (referido a trasgresor de principios que informan nuestro ordenamiento juridico).
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B. CRITERIO OBJETIVO

Considera que el abuso del derecho se da en cuanto un derecho subjetivo se ejercita de

manera anormal, es decir contraria su funcién econémica—social.

C. CRITERIO MIXTO.

Este criterio surgio de la combinacién de los elementos de los dos criterios arriba mencionados,

entendiendo que se complementan. En sintesis el juez para determinar el abuso de derecho

debe tener en cuenta lo siguiente:

a) La intencion de dafiar.

b) Ausencia de interés.

¢) Si se ha elegido la manera menos dafiosa de ejercer el derecho.

d) Perjuicio anormal o excesivo.

e) Si el ejercicio es contrario a las buenas costumbres.

f) si se ha tenido en cuenta los principios de razonabilidad, lealtad, confianza.

g) la finalidad econdémica social del derecho subjetivo contenido en la norma.

6.2. EL USO ABUSIVO DE LA RESPONSABILIDAD LIMITADA
6.2.1. LA RESPONSABILIDAD LIMITADA COMO SITUACION JURIDICA DE PODER
La nocién de “accion” tiene tres acepciones, tanto como parte alicuota del capital social, como

titulo representativo de los derechos del accionista (titulo valor) y como concesoria del status

de socio y del conjunto de derechos y obligaciones del accionista.
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Los socios obtienen ese status una vez constituida la sociedad (ya inscrita), es decir tiene

como presupuesto a la persona juridica sociedad anénima.

La responsabilidad limitada como una de las caracteristicas propias de la sociedad an6nima
supone la garantia a los socios de no ver comprometido su patrimonio personal a los riesgos

que trae consigo los negocios que realice la sociedad.

La responsabilidad limitada es una situacion juridica de poder solamente respecto de los
socios; pues el ordenamiento lo configura en ese sentido, de alli que su uso abusivo sea un
problema especifico del general “abuso del derecho”, distinto del supuesto de Ila
responsabilidad de los administradores y directores.

La Responsabilidad Limitada se manifiesta de dos maneras:

e La limitacion de la responsabilidad a favor de la sociedad, por la que ella no responde

por las obligaciones personales de sus socios.

e Lalimitacién de la responsabilidad a favor del socio, en el que el socio no responde por

las obligaciones sociales con su patrimonio personal.

Como derecho del socio, el derecho a la limitacion de la responsabilidad tiene:

A. ATRIBUCIONES.

-Actuacion libre dentro de un marco licito.-

La responsabilidad limitada o mejor aun “el derecho a la limitacién de la responsabilidad del
socio de una sociedad anénima”, se actia en su curso normal, en el desarrollo de la sociedad,
cuando los acreedores de ésta imputan las deudas a la persona juridica sociedad anénima y no

a los socios. El derecho de excusion es una de sus manifestaciones.
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-Defensa del derecho para lograr su conservacion o pacifico disfrute.-

El socio dispone de los medios procesales correspondientes para hacerlo efectivo. Asi, aun al
no existir en nuestro ordenamiento juridico positivo una accién prevista taxativamente, eso no
es obstaculo para poder demandar una proteccion al derecho de la limitacion de la

responsabilidad en via judicial.

-Renuncia.-

Dentro del limite del orden publico y las buenas costumbres. El socio puede renunciar a este

“beneficio” dado por la norma, y hacer efectivo con su patrimonio el pago de una acreencia

social.

-Transmision.-

Inter vivos o mortis causa. La responsabilidad limitada, solo se configura dentro de la situacion

juridica genérica “el status del socio”, por lo que si se transmite la accién que da origen a tal

status, se transmite la responsabilidad limitada contenida en ella.

B. LIMITACIONES

ABUSO DE DERECHO. -

-Buena fe.-

Todo derecho en su ejercicio debe observar este principio que contiene tanto a la Buena fe-

lealtad, como a la Buena fe-creencia, es decir tanto en su aspecto objetivo dinamico, como en

el subjetivo.

Se trata pues de una Situacion Juridica de Poder pues predomina el derecho subjetivo, frente a

los deberes. Que puede en su ejercicio ser utilizada en forma abusiva. Mispireta apunta que

“Estamos convencidos de que son los socios — y no la propia sociedad — los que en muchas
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ocasiones abusan del derecho subjetivo con el que cuentan, pues desvian los fines para los
gue le fue dada la posibilidad de formar una organizacion colectiva, con el objeto de obtener
resultados antijuridicos”. Como se observa, el autor considera que la mayoria de casos se

presentan por abuso de sus derecho subjetivo del socio.

Queremos dejar constancia de que el estudio de la limitacién de la responsabilidad del socio no
es privativo de la sociedad anénima ya que puede darse en otros tipos de sociedades u otras
personas juridicas a los que el legislador dote de tal situacion juridica de poder, es decir que la
teoria del uso abusivo de la limitacién de la responsabilidad del socio abarca a las personas
juridicas con responsabilidad limitada y el abuso de la responsabilidad limitada es por lo

sefialado lineas arriba como una especie del género “abuso del derecho”.

6.3. RELACION ENTRE LA RESPONSABILIDAD LIMITADA DEL SOCIO Y LA AUTONOMIA
SUBJETIVA DE LA SOCIEDAD

Para hallar la relacién entre ambos supuestos es necesario partir de dos supuestos:

Primero, El derecho de la limitacion de la responsabilidad es uno conferido por el

ordenamiento juridico y se ejerce frente a los acreedores de la sociedad.

Segundo, la sociedad an6nima es una Persona Juridica, una organizacion de personas que
persigue fines valiosos y que el derecho imputa como distinta de sus miembros considerandolo

como una unidad.

En efecto, el sujeto de derecho Sociedad andnima, tiene como caracteristica la responsabilidad
limitada de sus socios, que no necesariamente se da en otras Personas Juridicas, tales como
en la sociedad civil ordinaria (responsabilidad personal y subsidiaria), o el caso de las
sociedades en comanditas respecto de sus socios colectivos (que responden ilimitadamente

por las obligaciones sociales).

Esta distincién es importante a fin de precisar que el abuso de la responsabilidad limitada es
cuestion totalmente distinta del llamado abuso de la personalidad juridica. Este Ultimo ademas

de tener el uso una terminologia inadecuada, se refiere a un uso abusivo del sujeto del
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derecho. Cabe preguntarnos ¢podria alguien abusar de su condicidon de sujeto de derecho?.

Creemos que no.

El sujeto de derecho de derecho es el ser humano (individual o colectivamente considerado),
mientras que la situacion juridica surge cuando dicho sujeto, al relacionarse con otros sujetos y
al vivenciar valores comunitarios, asume un determinado status, segun lo determina el

ordenamiento.

Es decir, lo que se puede abusar es de una determinada situacién juridica y no de la condicion

de sujeto de derecho.

Los sujetos que hacen uso abusivo de la responsabilidad limitada son exclusivamente los
socios, mientras que en el uso abusivo de la personalidad juridica seria realizada solamente

por los érganos de la sociedad.

En el caso de abuso de la forma societaria; que tiene como efecto declarar extincion del sujeto
de derecho “sociedad”, por entender que ésta solo ha servido de instrumento para que
amparados en ella se puedan perpetrar actos ilicitos, esto acarrea como consecuencia el
desconocimiento de la responsabilidad limitada. No ocurre a la inversa: en caso de declararse

el abuso de la responsabilidad limitada del socio, no se extingue de la sociedad.

Ha dicho De Angel Yaguez “La aplicacion de la doctrina Jurisprudencial sobre el ‘levantamiento
del velo’ de la persona juridica en modo alguno produce como efecto la desaparicion 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

efectivos sus derechos”.

Explicamos que lo dicho por el profesor Espafol se refiere al abuso de la responsabilidad
limitada, pues si bien el tratamiento que hace en su trabajo es de la “doctrina del levantamiento
del velo de la persona juridica” en forma general; nosotros, lo trasladamos a los supuestos de
responsabilidad del socio, que también recoge en su libro pero que nosotros los distinguimos
por ser de naturaleza distinta a la denominada responsabilidad por abuso de las formas

juridicas y de la responsabilidad de los administradores.
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6.4. MODUS OPERANDI

6.4.1. FRAUDE A LA LEY

El fraude a la Ley se ha desarrollado en sus dos tendencias: la subjetiva en la que negocios en
fraude de Ley son negocios celebrados con la intencidn de que mediante sus efectos juridicos
y econdmicos o0 sociales tipicos, se obtenga una finalidad o un resultado que aparece como
legalmente prohibido bajo otra modalidad de negocios”. Charrasquer Clari por su parte sostiene
“la idea de fraude a la ley se relaciona con aquellas situaciones en que para eludir una
prohibicién o una disposicién imperativa se busca artificiosamente el amparo de otra ley”. La
tendencia objetiva del fraude esta referida a la oposicién de la conducta con el contenido real
de la norma (de la norma defraudada). En la doctrina espafiola, PEREZ ROYO, sefiala que “el
fraude de ley presupone la existencia de una norma, cuya aplicacién se trata de eludir (norma
defraudada) mediante la modulacion (calificacién) artificiosa (norma de cobertura). El
mecanismo a través del cual se lleva a cabo el fraude a la ley es el que se conoce en la teoria
del negocio juridico como el negocio juridico indirecto: se utiliza un determinado negocio, tipico

0 atipico, para obtener una finalidad distinta de la que constituye su propia causa.

Cabe diferenciar los actos contra la ley de los negocios en fraude a la ley. Los primeros atentan
contra la norma objetiva y suponen un ilicito tipico; mientras los negocios en fraude a la ley se
caracterizan por el uso de rodeos, evitando el choque directo del negocio con la ley.

Para hablar de fraude a la ley deben darse los siguientes presupuestos:

1. La existencia de una norma que impide la eficacia del acto negocial.

2. Conducta de las partes calificada de fraudulenta. Como ya lo hemos adelantado puede darse
la intencién, aunque la tendencia es a objetivar la conducta como no concordante con los fines

que la norma (defraudada) persigue.

3. Norma de cobertura, que se manifiesta impotente ante los principios superiores que informan

a la norma defraudada.



38

Para determinar si un acto es fraudulento, es necesario que la ley defraudada debe entenderse
del modo como debia aplicarse al negocio, y las normas de cobertura no entran en

consideracion.

En consecuencia la calificacion de un acto en fraude de ley requiere de una interpretacién
extensiva y finalista de la norma defraudada; interpretar el negocio juridico y su causa; y una

interpretacion estricta de las otras normas utilizadas como cobertura.

6.4.2. SIMULACION

Mediante esta figura juridica los sujetos pueden pactar: que el negocio realizado constituye una
mera apariencia, que no los vincula y que, por lo mismo, carece de toda funcién (simulacion
absoluta); o que el negocio aparentemente realizado sirve para ocultar un empefio negocial

distinto y efectivo de los sujetos, que tiene una funcién auténoma (simulacioén relativa).

Se caracteriza por la existencia de un acuerdo simulatorio, y en virtud de ello existen dos
manifestaciones de voluntad: la del acto simulado y la del acto disimulado. En este fenémeno,
estas manifestaciones se coordinan. La ausencia de este requisito, conllevaria a tratar ese
caso como una de reserva mental, desprovisto de efectos juridicos. Debe sefialarse que no

necesariamente es ilicita la materia del acuerdo simulatorio.

En uno y otro caso, la accién judicial contra la simulacion, es la “nulidad del acto simulado”.

6.4.3. EL ABUSO DEL DERECHO

El abuso del derecho hace derivar en la ilicitud: abusar de un derecho es cometer un ilicito. Al

ser un acto ilicito produce las consecuencias propias de dichos actos.

Es por ello que quien alega haber resultado objeto de un acto abusivo, debe denunciar el ilicito
que tiene apariencia de derecho y mencionar especificamente el abuso, indicando

expresamente, ademas, su perjuicio.
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7. CARACTER EXCEPCIONAL DE LA DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA

Los doctrinarios concuerdan en que la doctrina del disregard of legal entity formulada por la
jurisprudencia norteamericana es excepcional. Del analisis de la jurisprudencia de los Estados
Unidos se aprecia claramente que los jueces americanos, siempre que han adoptado medidas
que alcancen a las personas que se hallan detras de la sociedad, lo han hecho porque han

estado totalmente convencidos de que es una situacion excepcional.

Tomando este antecedente, se debe de terner presente que la penetracion de la personalidad

juridica socetaria siempre tiene caracter excepcional.

En nuestro pais también ha sido receptada esta idea como lo podemos comprobar por la poca

jurisprudencia que existe al respecto.

El término excepcional significa aquello que constituye excepcién de la regla comun, que se
aparta de lo ordinario, 0 que ocurre rara vez. Un sector de la doctrina sostiene que la
inoponibilidad de la personalidad juridica ho es un recurso excepcional, sino un remedio que se
utiliza, en nuestro caso, cuando se presentan los supuestos del articulo 17 de la Ley de
Compaifiias. La desestimacion de la personalidad juridica se puede aplicar cuando se presente
cualquiera de los supuestos del articulo mencionado, lo excepcional no es la aplicacion del

articulo sino que las sociedades sean medios para cometer hechos fraudulentos o abusivos.

Los presupuestos del articulo 17 deben de estar plenamente comprobados y debe de ser clara
la fraudulencia o abuso para que se levante el velo. En caso de duda acerca de si procediere o

no el corrimiento del velo societario, deberé optarse por la negativa de éste.
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CAPITULO 1l

LA DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

La legislacién ecuatoriana no incorpora con claridad la teoria de la desestimacion de la
personalidad juridica, peor aln establece un procedimiento determinado ni directrices al
respecto. No obstante podemos analizar en algunos cuerpos legales, y con mayor claridad el
articulo 17 de la Ley de Compaiiias, la posibilidad de su aplicacion en virtud de la justicia por

encima del principio de la autonomia de las sociedades.

1. ANALISIS DEL ARTICULO 248 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA

DEL ECUADOR.-

La actual carta magna en su articulo 248 enuncia los objetivos de la politica econémica de

nuestro pais. Me permito citar el mencionado articulo:
... “Art. 284.- La politica econémica tendrd los siguientes objetivos:
1. Asegurar una adecuada distribucién del ingreso y de la riqueza nacional.
2. Incentivar la produccién nacional, la productividad y competitividad sistémicas,
la acumulacioén del conocimiento cientifico y tecnoldgico, la insercion estratégica
en la economia mundial y las actividades productivas complementarias en la
integracion regional.

3. Asegurar la soberania alimentaria y energética.

4. Promocionar la incorporacion del valor agregado con maxima eficiencia, dentro

de los limites biofisicos de la naturaleza y el respeto a la vida y a las culturas.
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5. Lograr un desarrollo equilibrado del territorio nacional, la integracion entre
regiones, en el campo, entre el campo y la ciudad, en lo econémico, social y

cultural.

6. Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con respeto a

los derechos laborales.

7. Mantener la estabilidad econdmica, entendida como el maximo nivel de

produccion y empleo sostenibles en el tiempo.

8. Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en

mercados transparentes y eficientes.

9. Impulsar un consumo social y ambientalmente responsable.” ...

La Constitucion establece que se asegurard una adecuada distribucion del ingreso y de la
rigueza nacional. La propiedad es protegida y garantizada siempre y cuando cumpla con su
funcion social, es decir, que la propiedad esta caracterizada como un derecho excluyente,
individual, total, soberano y perpetuo, que permite a su titular sacar el maximo de utilidad de la

cosa sobre la cual recae (Resolucion No. 172-2004).

La Constitucién ademas, propiciara un intercambio justo y complementario de bienes y servicios
en mercados transparentes y eficaces. Los ecuatorianos tenemos derecho a comercializar,
negociar y desenvolvernos en mercado libre en el que prime la buena fe entre los actores. El
abuso de la personalidad juridica hacia fines para los que no fueron concebidos, y asi obtener

beneficios y ventajas que devienen de la separacién de patrimonios.

2. ANALISIS DEL ARTICULO 17 DE LA LEY DE COMPANIAS.-

La Ley de Compafilas en su articulo 17 incorpora la teoria de la desestimacion de la

personalidad juridica de una manera muy sucinta:
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... "Art. 17.- 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 obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste; y,

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

El articulo busca evitar que existan manipulaciones de la figura de la sociedad, y por lo tanto, se
podria levantar el velo de la persona juridica para determinar cuél es la verdadera situacién

juridica y el verdadero responsable u obligado.

De ser asi, y de elevar a la personalidad juridica de las sociedades a un nivel intocable seria
amparar los fraudes, los abusos del derecho, contra la justicia, la moral y la buena fe. Se debe

de levantar el velo para conocer los verdaderos actores de los actos antijuridicos.

El articulo 261 de la Ley de Compafiias, expresa: ‘Los administradores no podran hacer por
cuenta de la compafia operaciones ajenas a su objeto. Hacerlo significa violacién de las
obligaciones de administracion y del mandato que tuvieren.- Les es prohibido también negociar

0 contratar por cuenta propia, directa o indirectamente, con la compafia que administre’

2.1. LA IMPUTACION DE LA ACTUACION SOCIETARIA.-

La norma en estudio de la desestimacion de la personalidad juridica para imputar la actuacion
de la sociedad a las personas que hicieren posible ese proceder. Lo que se busca es hacer
responsable a quien ordenare o ejecutare, los que obtuvieren provecho hasta lo que valga éste

y los tenedores de los bienes para el efecto de la restitucion.

El articulo 17 no prescribe la pérdida o invalidacion total de la personalidad juridico, sino méas
bien una imputaciéon directa a los socios 0 quienes ejecutaron los hechos abusivos o

fraudulentos, esto es, la aplicacion concreta para ellos de las normas que quisieran evitar tras la
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mascara de la sociedad mercantil o compafiia. Se deja de lado determinados efectos de las
personalidad juridica societaria.

En los casos de desestimacion activa directa con motivo de un conflicto con terceros, la
imputacién de la actuacién al socio o ejecutante no socio no implica desobligar a la compafiia.
En esos supuestos, lo que se pretende es responsabilizar a determinados socios o
controladores de la compafia por las obligaciones de la sociedad sin que ésta quede
desobligada. En efecto, el articulo 17 claramente que seran personal y solidariamente

responsables, es decir, que no se pretende un levantamiento permanente y definitivo.

... “Art. 17.- 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:

4. Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjuicio de la responsabilidad que

a dichas personas pueda afectar;
5. Los que obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste; vy,

6. Los tenedores de los bienes para el efecto de la restitucion.” ...

3. FALLOS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL ECUADOR.-

A continuacién nos permitimos comentar unos pocos fallos emitidos por la Corte Suprema de
Justica del Ecuador, relacionados con el tema de nuestra tesina de los cuales podemos colegir
que el levantamiento del velo societario desformaliza la personalidad juridica de una sociedad
para asi poder llegar a los verdaderos actores de los actos antijuridicos de fraudes o abusos

del derecho, en busca de una sociedad de buena fe, justa y con valores morales altos.

3.1.Juicio ordinario que por cumplimiento de contrato siguido Angel Mesias Puma Shagui

contra Importadora Terreros Serrano Cia. Ltda.
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En este cado la Primera Sala de los Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, se expresé
sobre la obligacién que tiene todo juzgador, cuando advierte que hay una manipulacién de la figura
societaria, de levantar el denominado velo de la persona juridica, para determinar cual es la
verdadera situacion juridica y quién es el verdadero responsable u obligado, a fin de impedir que la
figura societaria se utilice desviadamente como un mecanismo para perjudicar a terceros, ya que lo
contrario seria amparar un fraude a la ley o abuso del derecho, cosa que por un principio de moral
publica no puede admitirse jamas. Estas son situaciones extremas, que deben analizarse con sumo
cuidado, ya que no puede afectarse a la seguridad juridica, pero tampoco puede a pretexto de
proteger este valor, permitir el abuso del derecho o el fraude a la ley mediante el abuso de la

institucion societaria.

El sefior Angel Puma Shagui demanda el cumplimiento de un contrato de venta de bienes muebles
pero el tribunal de instancia rechaza la demanda por considerar que existe ilegitimidad de
personeria por cuanto no se ha contado con el representante legal de la compafiia demandada. La
Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia casa la sentencia y acepta la
demanda, entre otras cosas, porque la compafiia demandada se ha transformado sucesivamente de
Compafiia Limitada a Anonima y a Limitada. Esta transformacion no es motivo para considerar que
no se ha contado con su representante legal, ni que se ha demandado a una persona juridica que
no era la llamada a contestar la demanda, pues el cambio de nombre o de tipo societario no implica
que surja una nueva persona juridica diferente; ésta sigue siendo la misma, no se trata de la
constitucién de una nueva companiia que suceda a la anterior. Peor alin, ampararse en el cambio de
denominacién o del tipo social para incumplir obligaciones, se constituiria en un caso de fraude a la
ley, previsto en el Art. 17 de la Ley de Compafiias, que ocasiona responsabilidad personal al

culpable®.

3.2. Juicio ordinario de indemnizacién de dafio moral propuesto por R.M. en contra de R.O. y
L.M.

En el presente juicio, el accionante denuncia que los demandados con premeditacion, célculo y
mala fe, forjan y maquinan un expediente por una supuesta infraccién sindical y deciden
expulsarlo del Sindicato General de Ch. por el delito de TRAICION A LA CLASE DEL
VOLANTE, amparandose en el Comité Ejecutivo y en la Asamblea General de Socios, que

segun él, resultan membretes -nada mas- manipulados por R.O. y L.M.. Segun indica el

® Ver anexo 1.
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accionante, durante el expediente de expulsion se vierten en contra de él calificativos que van
en detrimento de su personalidad, existiendo en todo momento un afan inequivoco de

desprestigiarlo para lograr el fin enunciado en la propia denuncia.

Los demandados se defienden alegando que se los pretende obligar personalmente a una
indemnizacion resarcitoria en beneficio del demandante, por el supuesto dafio moral causado
en la realizacién de actos imputables a otra persona, el 6rgano directivo de un ente con
personeria juridica propia como es la Asamblea General del Sindicato General de Ch., ya que

fue la Asamblea constituida la que procedi6 a su expulsion.

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil se pronuncia sefialando que es principio inconcuso que
no se confunde la persona juridica con la de sus integrantes, que los actos que ejecutan las
personas juridicas les son atribuibles a ellas y de su exclusiva responsabilidad y ni son
atribuibles a sus miembros ni generan responsabilidad a su cargo, y que los actos del
representante de una persona juridica, en cuanto no excedan de los limites del ministerio que
se le ha confiado, son actos de la persona juridica, y en cuanto exceden de estos limites, sélo
obligan personalmente al representante, aunque anota que, como consecuencia de la
deformacion del concepto de la persona juridica y del uso abusivo de la misma, en la doctrina,
la jurisprudencia y la legislacién extranjeras se ha ido abriendo paso la teoria del levantamiento

del velo de la persona juridica o del desentendimiento de la personalidad juridica.

La Sala indica que el Sindicato General de Ch. de la provincia del Guayas, fue constituido con
varios afios de antelacion a los hechos que han servido de fundamento a esta accién y que por
lo tanto no puede calificarse como un ente simulado mediante el cual se busca violar la ley o
defraudar los intereses de terceros, y la decisién colectiva de expulsar a uno de sus miembros
pueda considerarse per se que constituya violacién de la ley o defraudacion de los intereses de
terceros, para que se pueda directamente desentender de la personalidad juridica y atribuir las

consecuencias de los actos del sindicato a sus socios’.

3.3. Juicio de particion seguido por el doctor M. E. en contra de la Compafiia G. S.A.

En la demanda propuesta por el doctor M. E., que da inicio al juicio referido, se pretende que se

proceda judicialmente a la particion o division de la hacienda ‘L. M., ubicada en el cantdn

" Ver Anexo 2.
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Balao, provincia del Guayas. Dicha hacienda pertenece a los activos de la Compafiia Anonima
G. S.A. cuyos Unicos socios son los cinco hermanos: M., R., J., J. y L. E. M. Los cinco
hermanos E. M. en Junta General de Accionistas de la compafiia, en forma libre y voluntaria,
convinieron en la particion o divisién, entre ellos, de la hacienda ‘L. M.". Dicho convenio
celebrado el 16 de mayo de 1990, ante el abogado E. R., Notario titular Vigésimo Octavo del
cantén Guayaquil, segun indica el accionante, debe cumplirse de buena fe, y cuando los
convenios no se cumplen voluntariamente, los érganos judiciales, a peticion del interesado
mediante la respectiva demanda y previo el tramite establecido por la ley, deben disponer el

cumplimiento forzoso del convenio.

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, sefiala que la Junta
General de una compafiia no puede disponer el reembolso de los bienes aportados por los
socios, ya sea mediante el reparto por particion y adjudicaciéon u otra forma. Ese reparto puede
realizarse exclusivamente dentro del proceso de disoluciéon y liquidacion de la compafiia y
solamente del remanente que quedare una vez satisfechos los créditos sociales. Lo que puede
si perfectamente la Junta General o Asamblea de Accionistas, si su voluntad es repartirse los
bienes sociales, es resolver la disolucion y la liquidacién de la sociedad, resolucién que puede
adoptarla en cualquier tiempo.

En el presente juicio, el actor doctor M. E., en su alegacion en estrados, sostuvo que la verdad
oculta tras la vestidura de la Compafiia G. S.A. es la de que los hermanos E. M. son los Unicos
copropietarios de la hacienda ‘L. M.’, en una cuota equivalente al 20% de cada uno, y en base
de esta verdad oculta debe aplicarse la develizacién, que ha sido acogida por dicha Sala en
otros fallos. Acerca de esta alegacion, la Sala anota que en la doctrina y la jurisprudencia
extranjera va ganando terreno, cada vez mas, la necesidad del levantamiento del velo de las
personas juridicas, particularmente de las sociedades anénimas. La develizacién consiste en
prescindir de la forma externa de la persona juridica y, a partir de ahi, penetrar en la
interioridad de la misma y examinar los reales intereses que laten en su interior. Pero el
levantamiento del velo no puede hacerse en todo caso y para todo, porque darle esa extension
general descoyuntaria toda la estructura juridica de la sociedad o compafiia; por este medio,
practicamente, se estaria derogando a dicha institucion. Por eso, la operacion del
levantamiento del velo cabe utilizarse muy cuidadosamente y en casos extremos en que el
juzgador no encuentra otro camino para poner coto a los abusos y perjuicios contra terceros
realizados con el empleo fraudulento del principio de separacién absoluta entre la persona

social y cada uno de sus socios, con la correlativa separacion de sus patrimonios.
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La Sala termina resolviendo que en el presente juicio no ha sido materia del debate procesal
que el actor doctor M. E. o sus otros hermanos estén utilizando la personalidad juridica de la
Compafiia G. S.A. para ocultar intereses encaminados a perjudicar a terceros, por lo cual no

viene al caso aplicarse la doctrina de la develizacién®.

3.4. Juicio Ejecutivo contra la compafiia M.Ch. S.A.

La compafiia 'M. Ch. S.A.', tenia como accionistas a los sefiores: abogado L. B. L. (99.5 por
ciento), L. B. P. (0.125 por ciento), I. L. de B. (0.125 por ciento), M. I. B. (0.125 por ciento) y G.
S. (0.125 por ciento). El abogado L. B. L. declar6é a la compafiia actora ser titular del 99.5 por
ciento de las acciones de la compafila 'M. Ch. S.A.', mientras que los restantes cuatro
accionistas, sefiores: L. B. P., I. L. de B., M. |. B. y G. S. apenas son titulares del 0.5 por ciento,
es decir, cada uno de ellos del 0.125 por ciento. Por los apellidos, en el juicio se concluyé que
tres de ellos son familiares del antes mencionado abogado L. B. L., el cual fue en un momento

Gerente de la compafiia, habiendo sido posteriormente M. I. B. y, por ultimo, L. B. P.

Dentro de la estacién probatoria, el abogado L. B. L. pide se oficie al sefior Registrador
Mercantil del cantén Guayaquil para que certifique el nombre del Gerente y representante legal
de la compafiia demandada y de la certificacion de este funcionario consta que en medio del
dilatado espacio de tiempo que medioé entre el ingreso de la demanda y su citacion (18 meses),
se inscribié nuevo nombramiento a favor de L. B. P. Todo lo anterior llevé a concluir que detras
de la figura societaria se encontraban los intereses del abogado L. B. L. y que los restantes
accionistas no tenian ningun interés real en la misma. La persona juridica se habia 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 estaba siendo utilizada para otros fines privativos del

abogado L. B. L., titular del 99.5 por ciento del capital social.

En su fallo, la Sala sefiala que en la actuacion de las personas juridicas, se ha observado en
los dltimos afios una notoria y perjudicial desviacion, ya que se le usa como camino oblicuo o

desviado para burlar la ley o perjudicar a terceros. Pierde por completo su razén de ser y su

8 Ver Anexo 3.
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justificacion econémica y social ya que no es mas una persona ideal o moral y se convierte en

una mera figura formal.

Como muy bien indica la Sala, esta situacion desemboca en el llamado <abuso> de la persona
juridica. 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 y llegar hasta éstos, a fin de impedir que la figura

societaria se utilice desviadamente como un mecanismo para perjudicar a terceros®.

° Ver anexo 4.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Es dificil la tarea de encontrar una justificacion a una institucién que, sin ostentar amparo legal
fuerte en nuestra legislacion, consigue por si sola ignorar e incluso anular a otra no sélo
prevista legalmente sino regulada con todo detalle y que ha permitido el desarrollo de las

relaciones mercantiles a lo largo del tiempo.

Institucion que nace ante la falta de correspondencia entre la realidad econdémica y el derecho,
y en aras a proteger los intereses que puedan verse afectados en aquellas situaciones en que
concurra fraude de ley o abuso de derecho se ha ido creando tanto en el orden civil como en el
orden social, una jurisprudencia de indicios acumulativos del levantamiento del velo societario,
cuya finalidad no es otra que concluir la existencia real de una sociedad cuando se den

determinados indicios o factores.

Se busca ir mas alla de la simple formalidad juridica para atender los intereses que puedan

verse afectados en cada caso concreto.

Una vez analizado el tema de la presente tesina, consideramos que es necesaria la
elaboracién de una normativa que regule los supuestos “clasicos” de fraude de los socios.
Somos conscientes que esto no resuelve por completo el problema, ya que cada dia se crean
nuevas formas de abusos por lo que necesariamente nos debemos remitir a los principios

juridicos que forman nuestro ordenamiento.

Hacemos nuestras las expresiones de Cabanellas de las Cuevas al sefialar que “la utilizacion
de un Unico término para englobar los distintos casos que dan lugar a la desestimacion de la
personalidad societaria presenta el peligro de dar la idea de que exista un motivo juridico Unico
para tal desestimacion”. Por eso la dacion de una norma no es una solucién completa, pues las

causas por las que se configura el fendmeno son muy variadas al igual que las soluciones.

Si bien esta teoria es de caracter restrictivo, no significa que los jueces no deban aplicarla; se

trata de una herramienta mas que tiene el juez para evitar y sancionar abusos.

En el esquema que nosotros defendemos la sociedad mantiene su existencia auténoma
(relacionando se en el mercado: con proveedores, consumidores, usuarios, etc.), mas se le

niega al socio el beneficio de la responsabilidad limitada.
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Se ha dicho en la doctrina que falta establecer los criterios claros que precisen cuando se
puede aplicar esta teoria como una solucién a los casos de abusos y fraudes cometidos a
través de la sociedad comercial.

Las responsabilidades que resultan del uso abusivo de la responsabilidad limitada son
exclusivas del socio o socios. Para responsabilizar al socio es necesaria la actuacién de la

sociedad, y como ya lo sabemos, ésta so6lo lo hace a través de sus érganos.
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ANEXOS

ANEXO 1

Resolucién N° 20-2003
Juicio N° 67-2002
R. O. N° 58 de 9 de abril del 2003

Juicio ordinario que por cumplimiento de contrato sigui® Angel Mesias Puma Shagui contra
Importadora Terreros Serrano Cia. Ltda.

PRIMERA INSTANCIA.

JUZGADO DECIMO CUARTO DE LO CIVIL DEL AZUAY. Cuenca a 30 de octubre del 2000. Las
09h00.

VISTOS: El sefior Angel Mesias Puma Shagui a fojas cuatro de los autos dice: Que soy propietario
de un negocio de venta y cambio de lubricantes vy filtros de vehiculos denominado "El Volante"
ubicado en la avenida Gil Ramirez Davalos de esta ciudad de Cuenca por lo que con fecha 31 de
diciembre de 1999, contraté con Importadora Terreros Serrano S.A. a través de su vendedor el
sefior Carlos Trelles varios tipos de aceites conforme consta de la factura comercial N° 0006415 que
acompafio a la presente por el monto global de sesenta y seis millones ochenta y nueve mil
novecientos sesenta sucres, valores que los cancelé previo a la entrega de la mercaderia al
propietario de la indicada Importadora Sr. Mario Terreros Serrano, quien ante si y por si solo, en
forma arbitraria y violatoria de toda norma legal, de trato comercial y mercantil, decide no
entregarme la mercaderia contratada y cancelada exigiéndome para su entrega, casi la duplicacion
del valor contratado, sorprendiéndome este accionar ante mi negativa a aceptar un sobre precio de
los productos se me envia devuelta por intermedio de su agente vendedor, los cheques
correspondientes, lo cual no fue aceptado por mi persona, votdndome arbitrariamente los cheques
N° 400 y 401 de Filanbanco por los valores de treinta y ocho millones novecientos veinte y siete mil,
novecientos ochenta y dos sucres cada uno.- Por lo expuesto, en juicio ordinario demando al sefior
Mario Santiago Terreros Serrano, Gerente Propietario de Importadora Terreros Serrano S.A. lo
siguiente: El cumplimiento inmediato del contrato anteriormente expuesto cuya mercaderia consta
de la factura comercial N° 0006415 que se adjunta a la presente, el pago de dafios y perjuicios que

me ha ocasionado, en los que se incluirdn el dafio emergente y el lucro cesante.- El pago de costas
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procesales y honorarios profesionales de los abogados que patrocinan esta causa, con fundamento
en los articulos 1588 y siguientes del Cédigo Civil.- Aceptada la demanda al tramite en la via
ordinaria y citado el demandado, comparece a fojas siete de los autos excepcionandose en la
siguiente forma: No ejerzo ningun tipo de representacién en la Compafiia aludida, ni he celebrado
ningln contrato, por lo que existe falta de personeria activa y pasiva.- Negativa pura y simple de sus
fundamentos.- Reconvengo por el dafio moral que se me provoca con una afrenta para mi
reputacion, provocando efectos negativos de orden siquico, fijando en la suma de cincuenta
millones de sucres.- Tramitada la reconvencién y trabada la litis se convoca a las partes a junta de
conciliacién, diligencia en la que no se consigue acuerdo alguno.- Concedido el término de prueba y
concluido el mismo, encontrdndose la causa en estado de resolver, para hacerlo se considera:
PRIMERO: En el tramite de la causa no se ha omitido solemnidad sustancial que lo vicie de nulidad,
por lo que se declara su validez.- SEGUNDO: Al resolver una causa, en primer término debe
considerarse las excepciones dilatorias, las que hace relacién a la capacidad de las partes para
comparecer en juicio. El demandado alega ilegitimidad de personeria activa y pasiva. Con el
documento de fojas 19 el demandado demuestra que el sefior Mario Terreros Serrano es el Gerente
General de Importadora Terreros Serrano Cia. Ltda. y no de Importadora Terreros Serrano S.A.
persona juridica diferente, pues la primera es una compafiia de Responsabilidad Limitada y la
segunda y una Compafiia An6nima, y como se ha demandado al sefior Mario Santiago Terreros
Serrano en su calidad de Gerente Propietario de Importadora Terreros Serrano S.A. procede la
dilatoria alegada.- TERCERO: El documento de fojas dos no tiene firma de persona alguna que
acredite el cobro del precio de la factura de venta, a la que se refiere la demanda, advirtiendo que
los cheques librados por el costo de la factura, no se encuentran efectivizados y los ha presentado
el actor en el proceso (fojas 14 a 16) de manera que no es verdad que se haya cancelado el valor
de la compra previo a la entrega de la mercaderia.- CUARTO: El demandado no ha probado la
reconvencion deducida, por lo que no se lo admite.- Por lo expuesto, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se declara sin lugar la
demanda, por improcedente. Sin costas. Sin lugar la reconvencién.- Notifiquese.-

f) Dr. Guillermo Yanez Narvaez.

SEGUNDA INSTANCIA.

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE CUENCA. PRIMERA SALA. Cuenca 14 de febrero del 2002;
las 10h00.
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VISTOS: El demandante Angel Mesias Puma Shagui manifestando su desacuerdo, impugna con
apelacion la sentencia dictada por el Juez Décimo Cuarto de lo Civil de Cuenca, en el ordinario
propuesto en contra de Mario Santiago Terreros Serrano, Gerente Propietario de IMPORTADORA
TERREROS SERRANO S.A. por lo que declara sin lugar la demanda por improcedente, sin lugar la
reconvencién. Sin costas, medio por el que la causa previo sorteo radica la competencia en esta
Sala en la que sustanciandose la instancia el recurrente concreta los puntos a los cuales contrae su
recurso, con el traslado corrido la contraparte contesta y en el término de prueba se reciben las
solicitadas por las partes, a la conclusion de éste y siendo el estado de resolver, la Sala considera:
PRIMERO: Sin vicio, ni omisiéon que pueda influir en la decision transcurre el tramite por lo que se
reconoce su validez. SEGUNDO: Angel Mesias Puma Shagui comparece expresando, que como
propietario de un negocio denominado "El Volante" de venta y cambio de lubricantes vy filtros, con
fecha 31 da diciembre de 1999, contraté con la empresa Importadora Terrenos Serrano S.A. a
través de su vendedor Carlos Trelles, varios tipos de aceites como aparece de la factura comercial
N° 0006415 que acomparia, por un monto global de S/. 66'089.960,00 sucres que canceld previo la
entrega de la mercaderia. Que el propietario de la indicada Empresa sefior Mario Terreros Serrano,
ante si y por si, en forma arbitraria y violatoria de toda norma legal se niega a entregarle la
mercaderia contratada y cancelado su valor, exigiendo casi el doble del valor contratado, ante, la
negativa del compareciente de aceptar el sobreprecio, le devuelve arbitrariamente los cheques (sic).
Que adjunta el recibo de cobro N° 02369 en el que consta los cheques de Filanbanco N° 400 y N°
401 por S/. 38'927.982,00 sucres cada uno. Por lo expuesto, en juicio ordinario demanda al sefior
Mario Santiago Terreros Serrano, Gerente Propietario de Importadora Terreros Serrano S.A. el
cumplimiento del contrato anteriormente descrito, cuya mercaderia consta de la factura comercial N°
0006415; el pago de los dafios y perjuicios ocasionados tanto el lucro cesante como el emergente y
costas procesales. Que como fundamento de derecho se debe tener lo preceptuado por el Art. 1588
y siguientes del Codigo Civil y Art. 404 y siguientes del C. de P. Civil. Citado el demandado,
contesta la demanda aseverando, que no ejerce ningun tipo de representacién en la aludida
Compaifiia no ha celebrado ningun contrato, por lo que opone la excepcién de falta de personeria
pasiva y activa, subsidiariamente, la negativa pura y simple de sus fundamentos. Reconviene al
actor, el dafio moral que le provoca, pues este tipo de acciones son una afrenta a su reputacion,
causandole efectos negativos de orden psiquico. Con el traslado de la contrademanda, contesta el
demandante con las excepciones que opone. Asi de la demanda, excepciones y reconvencién surge
el problema que tiene que ventilarse en este evento, apreciando la prueba aportada, valorando
unilateralmente la decisoria para el fallo, por asi facultar el Art. 119 del C. de P. Civil. TERCERO: El
demandado al contestar la demanda afirma que no ejerce ninguna representacion en la aludida

Compafiia, oponiendo la excepcion de falta de personeria pasiva y activa y con el certificado del
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Registrador Mercantil del canton Cuenca, obrante a fs. 19 de los autos, demuestra que el sefior
Mario Terreros Serrano, es Gerente General de "Importadora Terreros Serrano Cia. Ltda. y no
importadora Terreros Serrano S.A." que es persona juridica diferente a la que precisa y demanda el
actor en la presente accion que es una compafia de Sociedad Andnima, procediendo entonces la
excepcion dilatoria de ilegitimidad de personeria pasiva opuesta por el accionado al contestar la
demanda. CUARTO: La factura comercial aparejada a la demanda fs. 2, no contiene firma de
persona alguna y los cheques numeros 000400 y 000401 de la cuenta corriente del actor en
Filanbanco no han sido efectivizados en sus volares, conforme el informe de Filanbanco visible a fs.
24. QUINTO: En segunda instancia en nada ha variado la situacién procesal probatoria de primera
instancia, pues la confesién judicial rendida por el accionado a peticion del demandante en nada
beneficia a este y por lo tanto su pretension juridicamente es improcedente. SEXTO: El demandado
no ha justificado por medio alguno la reconvenciéon que plantea en contra del actor. En
consecuencia, al no proceder en derecho la demandada, ni la contrademanda, la Sala con sustento
del comentario formulado "ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY", desechadndose la apelacion confirma integramente la sentencia de
primera instancia. Con costas, en cuarenta ddlares se regula el honorario del defensor del
demandado en esta instancia. Con la ejecutoria para los fines de Ley devuélvase el juicio al
Juzgado de origen. Notifiquese.

Firmas ilegibles.

RESOLUCION DEL RECURSO DE CASACION.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- PRIMERA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL.- Quito, 28 de
enero del 2003; las 11h:00.

VISTOS: Angel Mesias Puma Shagiii deduce recurso de casacion en contra de la sentencia dictada
por la Primera Sala de la H. Corte Superior de Justicia de Cuenca, que confirma integramente la del
inferior y rechaza la demanda, dentro del juicio ordinario que, por cumplimiento de contrato, propuso
el recurrente en contra de Mario Santiago Terreros Serrano, en su calidad de gerente propietario de
Importadora Terreros Serrano S.A. Dicho recurso es concedido, por lo que el proceso sube a
conocimiento de la Corte Suprema de Justicia. Habiéndose radicado la competencia por el sorteo de
ley en la Primera Sala de lo Civil y Mercantil, y una vez que ha concluido la etapa de sustanciacién
de este proceso de casacion, para resolver se considera.- PRIMERO: En su escrito de interposicion
y fundamentacién del recurso de casacion, la recurrente acusa al tribunal de Ultima instancia de
haber infringido las normas contenidas en los articulos 1484, 1487, 1591, 1595, 1759 y 1767 del
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Cadigo Civil; articulos 197, 198, 277 y 287 del Cdédigo de Procedimiento Civil; e imputa al fallo del
tribunal ad quem de incurrir en las causales primera, segunda y tercera del articulo 3 de la Ley de
Casacion. Estos son los limites dentro de los cuales se desenvolvera la actividad revisora del Tribunal
de Casacion. SEGUNDO: En su impugnacion, el recurrente acusa al tribunal de Gltima instancia de
haber confundido entre falta de legitimacién procesal y falta de legitimacion en la causa, pues “...en
el presente caso no consta que el demandado sea incapaz, ni que haya actuado en nombre de otro,
mas bien se ratifica que es el representante legal de Importadora Terreros Serrano desde su
fundacion el afio de 1979, hasta la fecha, y que la empresa ha actuado tanto como sociedad

anonima y compafiia limitada... lo que convalida plenamente su llamado a juicio...” Dice finalmente
sobre este cargo: “...debo sefalar que no hay ilegitimidad de personeria en quien interviene como
demandado en un juicio ya que en demanda se pidié que contara con el representante legal de la
empresa constante en la factura de compraventa, que obra de autos, razén por la que se la cita con
dicha razén social y era obligacion del citado vendedor probar su representacién social...” Se
analizard a continuacion este cargo.- TERCERO: El tribunal de ultima instancia dice en el
considerando Tercero de su resolucion: “El demandado al contestar la demanda afirma que no
ejerce ninguna representacion en la aludida Compaifiia, oponiendo la excepcion de falta de
personeria pasiva y activa y con el certificado del Registrador Mercantil del cantén Cuenca, obrante
a fs. 19 de los autos, demuestra que el sefior Mario Terreros Serrano, es Gerente General de
«Importadora Terreros Serrano Cia. Ltda.» y no de «Importadora Terreros Serrano S.A.» que es
persona juridica diferente a la que precisa y demanda el actor en la presente accion que es una
compafiia de sociedad andnima, procediendo entonces la excepcion dilatoria de ilegitimidad de

”

personeria pasiva opuesta por el accionado al contestar la demanda...” La distincién entre la
legitimacion ad caussam y la legitimacion ad processum ha sido nitidamente sefialada por esta Sala
en multiples resoluciones, en las que se ha sefialado insistentemente que, mientras la primera
consiste en que el actor debe ser la persona que pretende ser el titular del derecho sustancial
discutido y el demandado el llamado por la ley a contradecir u oponerse a la demanda, la segunda
es aquella capacidad procesal de una persona para comparecer cComo parte a juicio, por sus propios
derechos o en representaciéon de otra. El razonamiento del tribunal de Ultima instancia confunde
estos dos conceptos, ya que en ningln momento se deja de admitir que Mario Terreros Serrano
tiene capacidad procesal para comparecer en este proceso a nombre de la compafiia “Importadora
Terreros Serrano”, compafia que fue demandada por su intermedio, sin que la denominacion de
sociedad an6nima (como consta en la demanda) o de compafiia limitada implique necesariamente,
y como erroneamente afirma el tribunal ad quem, que sean entonces dos personas juridicas
distintas, y que en este proceso se ha contado, como con quien no era el llamado a contestar a

nombre de esa persona juridica la demanda propuesta. En efecto: 1) La demanda (fojas 4-4 vta. del
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cuaderno de primer nivel) se dirigi6 en contra de una persona juridica determinada, esto es,
Importadora Terreros Serrano; 2) En ningdn momento, quien comparece a nombre de la persona
juridica demandada, sefior Mario Terreros Serrano, ha dicho que esta no es la llamada a contestar
la demanda, sino que se ha limitado a decir que no ejerce representacién legal de la misma; ello sin
embargo no ha impedido que a nombre de la misma comparezca al proceso y deduzca excepciones
(fojas 7); 3) Del certificado del Registrador Mercantil del cantén Cuenca (foja 19), consta la sucesiva
transformacion de la razén social de la compafiia demandada: de “Importadora Terreros Serrano
Cia. Ltda.” a “Importadora Terreros Serrano S.A.” y luego a “Importadora Terreros Serrano Cia.
Ltda.”, haciéndose constar que Mario Terreros Serrano ejerce la representacion legal, judicial y
extrajudicial de la mencionada compafiia, lo cual también consta del informe de registro de
sociedades con los datos actuales de Importadora Terreros Serrano otorgado por la Intendencia de
Compaiiias de Cuenca (foja 22-23). 4) Esta sucesiva transformacién no implica de ninguna manera
que en este proceso no se haya contado con quien no era representante legal de la compafiia
“Importadora Terreros Serrano”. Ni tampoco, y como se desprende del No. 3, que un cambio en la
figura societaria sea motivo para considerar que se ha demandado a una persona juridica que no
era la llamada a contestar la demanda. En efecto, el cambio de nombre o el cambio de tipo
societario no implica que surja una nueva persona juridica, diferente de la que sufre tales
modificaciones en la denominacion o en el tipo societario; la persona juridica sigue siendo la misma,
sin variaciones, no se trata de la constitucién de una nueva compafiia que suceda a la anterior, y el
tribunal ad quem comete un grave error que denota ciertamente desconocimiento de los principios
societarios al encontrar que “Importadora Terreros Serrano Cia. Ltda..” es persona juridica diferente
de “Importadora Terreros Serrano S.A.”, no obstante que del proceso consta tanto el certificado del
Registrador Mercantil del cantén Cuenca como el informe de registro de sociedades con los datos
actuales de Importadora Terreros Serrano otorgado por la Intendencia de Compafiias de Cuenca.
Aun mas, ampararse en el cambio de denominacion o en el cambio del tipo social para incumplir
obligaciones, podria constituir un caso de fraude a la ley, respecto del cual el articulo 17 de la Ley
de Compaiiias sefiala 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”. Esta Sala ya ha advertido sobre la obligacion que tiene todo juzgador de, cuando
advierte que hay una manipulacion de la figura societaria, levantar el denominado velo de la
persona juridica, y penetrar en el campo que estaba oculto por dicho velo, para determinar cuél es
la verdadera situacion juridica y quien es el verdadero responsable u obligado, ya que lo contrario
seria amparar un fraude a la ley o abuso del derecho, cosa que por un principio de moral publica no

puede admitirse jamas; en su fallo No. 120 de 21 de marzo del 2001, publicado en el Registro Oficial
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350 de 19 de junio del mismo afio asi lo sefial6: “En la actuacién de las personas juridicas, se ha
observado en los Ultimos afios una notoria y perjudicial desviacién, ya que se le usa como camino
oblicuo o desviado para burlar la ley o perjudicar a terceros. Pierde por completo su razon de sery su
justificacién econdmica y social; ya no es mas una persona ideal o moral y se convierte en una mera
figura formal, un recurso técnico que permite alcanzar proditorios fines. Como sefiala la doctrina, «la
reduccion de ella (la persona juridica) a una mera figura formal, a un mero recurso técnico, va a permitir
su utilizacién para otros fines, privativos de las personas que los integran y distintos de los de la
realidad juridica para la que nacié esta figura. Esta situacion desemboca en el llamado ‘abuso’ de la
persona juridica, que se manifiesta, principalmente, en el ambito de las sociedades de capital.»
(Carmen Bold6 Roda, «La desestimacion de la personalidad juridica en el derecho privado espafiol»,
R.D.C.O., afio 30, Depalma, Buenos Aires, 1997, pp. 1 y ss.). Frente a estos abusos, hay que
reaccionar desestimando la personalidad juridica, es decir, descorriendo el velo que separa a los
terceros con los verdaderos destinatarios finales de los resultados de un negocio juridico llegar hasta
éstos, a fin de impedir que la figura societaria se utilice desviadamente como un mecanismo para
perjudicar a terceros, sean acreedores a quienes se les obstaculizaria o impediria el que puedan
alcanzar el cumplimiento de sus créditos, sean legitimos titulares de un bien o un derecho a quienes se
les privaria o despojaria de ellos. Estas son situaciones extremas, que deben analizarse con sumo
cuidado, ya que no puede afectarse la seguridad juridica, pero tampoco puede a pretexto de proteger
este valor, permitir el abuso del derecho o el fraude a la ley mediante el abuso de la institucion
societaria”. Sobre la teoria del “levantamiento del velo” o del “disregard” de la sociedad o compafiia
también se ha dicho: “Si consideramos a la sociedad como un instrumento técnico que el derecho
provee a los seres humanos, atribuyéndole determinadas cualidades que permiten diferenciar
totalmente la sociedad de los socios que la integran, resulta facil establecer en qué casos es posible
prescindir de esa personalidad. 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,
obligaciones y responsabilidades no se debe hacer a la sociedad, sino directamente a los socios,
prescindiendo o pasando por alto la personalidad juridica atribuida.”, sefiala Carlos Alberto Villegas en
su obra Tratado de las Sociedades, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 12. edicion, 1995, p. 48. El
mismo autor contintia: “En tales supuestos el juez puede «romper el velo» de esa personalidad juridica
y «penetrar» en la realidad, atribuyendo a los individuos que estan detras del velo societario (ocultos o
escondidos detrds de él), directamente, la consecuencia de los actos o conductas antijuridicos.”
(ibidem, p. 48). De igual forma opina R. Serick, citado por Guillermo Cabanellas de las Cuevas
(Derecho Societario, parte general, La personalidad juridica societaria, Buenos Aires, Heliasta, 1994, p.
73), quien expone: “Si la estructura formal de la persona juridica se utiliza de manera «abusivay, el juez

podra descartarla para que fracase el resultado contrario a derecho que se persigue. Existe «abuso»
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cuando con la ayuda de la persona juridica se trata: a) de burlar una ley, b) de quebrantar obligaciones
contractuales, o c) de perjudicar fraudulentamente a terceros”. Aceptar entonces la tesis del tribunal
de Ultima instancia seria legitimar un abuso de la sociedad demandada, porque en esta causa no
cabe aseverar que no se ha contado con quien no es su representante legal, ni que se ha
demandado a una persona juridica distinta, porque un cambio sucesivo en la denominaciéon de
sociedad andnima o de responsabilidad limitada mas no en las personas o su objeto social no trae
como consecuencia la conformacién de una persona juridica distinta. Procede, por lo tanto, casar la
sentencia y dictar la que corresponda en su lugar, de conformidad con el articulo 14 de la Ley de
Casacion. CUARTO: Comparece a fojas 4-4vta. del cuaderno de primer nivel Angel Mesias Puma
Shagui, quien consigna como fundamentos de hecho lo siguiente: que el 31 de diciembre de 1999
contratd con Importadora Terreros Serrano S.A. a través de su vendedor Carlos Trelles, la compra
de varios tipos de aceites, conforme consta de los documentos que adjunta a su demanda, por el
monto global de S/. 66°089.960,00, valores que dice los canceldé previo a la entrega de la
mercaderia. “Dandose el caso sefior Juez que el propietario de la indicada Importadora Sr. Mario
Terreros Serrano, ante si y por si solo, en forma arbitraria y violatoria de toda norma legal de trato
comercial y mercantil, decide no entregarme la mercaderia contratada y cancelada, exigiéndome
para su entrega casi la duplicaciéon del valor contratado, sorprendiéndome este accionar, ante mi
negativa a aceptar un sobreprecio de los productos se me envia de vuelta por intermedio de un

agente vendedor los cheques correspondientes...” Demanda a la Importadora el cumplimiento
inmediato del contrato, “cuya mercaderia consta de la factura comercial No. 0006415 que se
adjunta”; el pago de dafios y perjuicios, en los que se incluird el lucro cesante y dafio emergente, y
el pago de costas procesales y honorarios profesionales. Fundamenta en derecho su demanda en
los articulos 1588 y siguientes del Cédigo Civil. En la contestacién a la demanda (foja 7), comparece
Mario Terreros Serrano quien se da por legalmente citado con la demanda y la contesta
proponiendo las siguientes excepciones: “No ejerzo ningun tipo de representacién en la compafiia
aludida, ni he celebrado ningun tipo de contrato, razén por la que opongo de manera principal la
excepcion de falta de personeria pasiva y también activa. Subsidiariamente opongo la negativa pura
y simple de sus fundamentos”. Reconviene al actor por el dafio moral que dice se le provoca, “pues
este tipo de acciones son una afrenta para mi reputacién, y me provocan efectos negativos de orden
siquico”, fijando su cuantia en ochenta millones de sucres.- QUINTO: Trabada de esta manera la
litis con los fundamentos de hecho y de derecho de cada una de las partes, corresponde a la Sala,
actuando como tribunal de instancia, el decidir la controversia dentro de estos limites:- 1) Respecto
a la alegada “falta de personeria activa y pasiva”, se reitera el pronunciamiento expresado en el
considerando tercero de esta resolucion, en cuanto en la especie no existe falta de legitimacion

procesal, que ademas no debe confundirse con falta de legitimacién en la causa. En efecto, del
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certificado otorgado por el Registrador Mercantil del canton Cuenca (foja 19), como del informe de
registro de sociedades con los datos actuales de Importadora Terreros Serrano otorgado por la
Intendencia de Compaiiias de Cuenca (foja 22-23), se desprende que la compafiia demandada ha
sufrido varias transformaciones en su tipo societario, sin que conste que haya cambiado su
personalidad ni su objeto social, siendo en consecuencia una misma persona juridica Importadora
Terreros Serrano S.A. e Importadora Terreros Serrano Cia. Ltda. Es mas, es el mismo demandado
Mario Terreros Serrano quien mediante escrito que consta a foja 20, solicita que se tenga como
prueba de su parte el contenido del certificado aludido, lo cual demuestra en definitiva que ha
ejercido la representacion legal de Importadora Terreros Serrano a lo largo de sus sucesivas
transformaciones, por lo que es su representante legal, y también estd llamado a contestar esta
demanda a nombre de la compafiia demandada, sin que tenga importancia para la decisiéon que el
tipo social haya cambiado de sociedad anénima a compafiia de responsabilidad limitada, cuando en
un principio, Importadora Terreros Serrano se constituy6 bajo esta figura. El actor no tenia porqué
saber de estos cambios al momento de proponer su demanda, ya que de los documentos que
adjunta a su demanda (fojas 1-2), consta que contratdé con Importadora Terreros Serrano, cuya
denominacién es la misma en ambos, que constituyen un recibo de cobro y una factura comercial,
aunque en el primero conste que actuaba como compafiia de responsabilidad limitada, y en la
segunda, como sociedad andnima. Constan ademas otras probanzas fundamentales en esta causa,
como son las cinco facturas comerciales de “Importadora Terreros Serrano S.A.” (fojas 11-15 del
cuaderno de segunda instancia), que demuestran que las partes venian contratando en las
calidades invocadas; y la confesién judicial del sefior Mario Terreros Serrano (fojas 20 vta.-21
ibidem), quien sefiala al contestar al pliego de preguntas, en la nimero 2 (“diga el confesante como
es verdad y cierto que ha venido manteniendo la representacion legal durante muchos afios hasta la
fecha de Importadora Terreros Serrano sociedad anénima y compania limitada”), responde que “es
representante legal de Importadora Terreros Serrano desde su fundacién, esto es desde el afio
setenta y nueve, la compaifiia fue inicialmente compafia limitada, se transformé en anénima y
nuevamente se ha transformada en limitada”, y en los numeros 6 y 8 reconoce que el agente
vendedor que contratd con el actor si pertenece a la organizacion comercial demandada.- 2)
Analizada esta excepcion, toca establecer si, como sostiene el actor, se llevé a cabo una
contratacion para la compraventa de lubricantes automotrices, ya que el demandado dice en la
contestacion a la demanda que no ha celebrado ningdn contrato con el actor, a nombre de
Importadora Terreros Serrano S.A. El actor adjunta al proceso una factura comercial No. 0006415
de “Importadora Terreros Serrano S.A.”, donde se describe la compraventa de mercaderia entre las
partes por un valor total de 66°089.969 sucres, valor que como sefala el actor, cancela mediante

tres cheques de su cuenta en Filanbanco que constan de fojas 14 a 16, cada uno por el siguiente
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valor: No. CA00399, por once millones novecientos setenta y siete mil novecientos noventa y nueve
sucres (11'977.999); N° CAO000400, por treinta y ocho millones novecientos veintisiete mil
novecientos ochenta y dos sucres (38'927.982); y N° CA000401, por treinta y ocho millones
novecientos veinte y siete mil novecientos ochenta y dos sucres (38'927.982), por un valor total de
sesenta y seis millones ochenta y nueve mil novecientos sesenta y nueve sucres (66.089.969), que
equivale al valor facturado por Importadora Terreros Serrano en el documento que consta a foja 2
del cuaderno de primer nivel. Estos documentos han sido impugnados por el demandado “en los
términos del art. 198 ordinal 4°.” (del Cédigo de Procedimiento Civil, “ya que no me obligan, pues
hay falta de autenticidad, son de indole privada y contienen falsedad tanto material como
ideoldgica.”. Se analizara esta afirmacién, pues son estas las pruebas fundamentales en las que se
ha apoyado esta acciéon de cumplimiento de contrato.- SEXTO: Los documentos incorporados a
fojas 1-2 del cuaderno de primer nivel consisten en un recibo de cobro y en una factura comercial de
“Importadora Terreros Serrano”; en el recibo de cobro se detallan los tres cheques entregados a
dicha compaiiia por los valores ya indicados; y en la factura comercial, el detalle de la mercaderia
negociada, sefialandose en dicha factura que los valores han sido cancelados. El primer
documento, que probaria la cancelacién por el comprador de su obligacion de pagar el precio de la
mercaderia adquirida, ha sido impugnado; pero al contestar la pregunta quinta del interrogatorio
(“diga el compareciente como es verdad y cierto que paralelamente cancelé a la citada importadora
los valores de la precitada factura 02369, acorde recibo de cobro No. 02369”), el demandado rehuye
dar una contestacion explicita pero tampoco niega el contenido de la pregunta y Gnicamente afirma
que existirian otras facturas impagas. Respecto al segundo, que es una factura comercial, cabe
recordar que el articulo 201 del Cédigo de Comercio dispone: “El comprador tiene derecho a exigir
del vendedor que le entregue una factura de las mercaderias vendidas, y que ponga al pie de ella el
recibo del precio total o de la parte que se le hubiere entregado. No reclamandose contra el
contenido de la factura, dentro de los ocho dias siguientes a la entrega de ella, se tendra por
irrevocablemente aceptada”. Esta disposicion, que consta en el ordenamiento mercantil ecuatoriano
desde el Codigo de Comercio de Veintemilla (articulo 200), establece que la factura constituye para
el comprador medio de prueba del contrato de compraventa y del pago de la totalidad o de una
parte del precio cuando lo haya hecho; y respecto del vendedor, igualmente, sirve de prueba de la
entrega de la mercaderia, cuando lo haya hecho. En consecuencia, la factura comercial sirve de
medio de prueba del contrato que origina su emision y, por lo tanto, de las obligaciones de las
partes y de su cumplimiento cuando se produzca. Este documento constituye, pues, una prueba
esencial de la celebracién del negocio juridico cuyo cumplimiento se reclama; prueba que se
refuerza con la confesién judicial rendida por el demandado (fojas 20 vta. - 21 del cuaderno de

primer nivel), en que ratifica que el agente vendedor que contratd con el actor si pertenece a
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Importadora Terreros Serrano. De conformidad con lo que dispone el articulo 132 del Cdodigo de
Comercio, aunque los factores y dependientes omitieran la expresion de que obran por poder, se
entendera que han contratado por cuenta de sus principales en los cuatro casos que sefiala dicha
norma. En el presente caso se han ratificado facturas y recibos membretados de la compafia
demandada, que se han suscrito por el agente vendedor de la misma, autorizado para realizar los
negocios y recibir los pagos y el negocio corresponde al giro ordinario del establecimiento, por lo
que aparece probada la celebracion de la compraventa cuyo cumplimiento se demanda. SEPTIMO:
Habiéndose determinado que existid un negocio juridico entre las partes, cabe determinar si hubo o
no el incumplimiento reclamado por el actor. El articulo 1588 del Cdodigo Civil dice: “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”; a su vez dice el articulo 1589: “Los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la
costumbre, pertenecen a ella”. Estas normas, aunque se refieren a los negocios juridicos
bilaterales, sin embargo son aplicables a toda obligacién sea cual sea la fuente de la que dimanen
ya que contienen un axioma basico de todo el ordenamiento juridico patrimonial, esto es, que las
obligaciones han de cumplirse de buena fe, ya que es una proposicién tan clara y evidente que ni
siquiera precisa de demostracién y constituye postulado fundamental que sirve de base para la
justificacion de la potestad de la que se halla asistido todo acreedor para acudir ante el Estado a
solicitarle y alcanzar de éste que ponga todo el imperio del cual se halla dotado al servicio de su
interés privado a fin de que coercitivamente se ejecute la prestacion a la cual esta constrefiido el
deudor y que sirve para satisfacer el interés privado de tal acreedor; como ya lo dijera la Sala en su
sentencia No. 136 de 26 de febrero de 1999, publicada en el Registro Oficial 162 de 5 de abril del
mismo afio, “..ausente la buena fe en el comportamiento de las partes unidas por una relacién
obligatoria, cambia por completo el panorama; en efecto, si desaparece este elemento vital en la
parte deudora, no solamente que el Estado le impondra compulsivamente el cumplimiento de su
deber juridico, sino que ademas serd responsable de todo dafio y perjuicio que sufra la parte
acreedora y, en ciertos casos en que este comportamiento injuridico afecta al interés de la sociedad
toda, causando alarma y provocando sentimiento de inquietud que incide en el bienestar colectivo,
vulnerando asi un bien social, inclusive llega a tipificarlo como delito penal; pero de la misma
manera, si la parte acreedora no actla de buena fe y pretende alcanzar beneficios exorbitantes,
mas alld de aquellos que se hallan justificados por la causa de la relacidn creditoria, o trata de
imponer al deudor su voluntad abusiva, pretendiendo rebasar los limites que le sefialan no
solamente la declaracion de voluntad que ha originado la relacién obligatoria (cuando ésta nace de

un negocio juridico) sino también la ley, la costumbre y la propia naturaleza de la obligacion, el
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Estado no puede acudir en auxilio de este acreedor que no pide se le ampare en el ejercicio de su
derecho sino que pretende abusar de él. El comportamiento de las dos partes, acreedora y deudora,
ha de ser, pues, equilibrado, enmarcado dentro de los limites sefialados y caracterizado por la
buena fe. Esta piedra angular y regla fundamental del derecho de las obligaciones es, basicamente,
una norma de comportamiento, implica un deber de recto comportamiento de acuerdo a la equidad,
constituye, en definitiva, «una regla objetiva de honradez del comercio juridico» (Von Thur, citado
por Camacho Evangelista en «La buena fe en el cumplimiento de las obligaciones», Granada, 1962,
pag. 32). Como lo viene sosteniendo la doctrina francesa contemporanea, la buena fe descansa en
un deber moral que se transforma en obligacién juridica de lealtad entre las partes. Georges Ripert,
en su célebre obra «La regle morale dans les obligations civiles», 42. ed., Paris, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, 1949, pag. 6, No. 3) asi lo entiende y por ello dice que «la regla moral
puede ser estudiada, en primer lugar, en su funciéon normativa, cuando viene a impedir el abuso de
la forma juridica que se querria utilizar para fines que la moral reprueba. Frente al principio de la
autonomia de la voluntad, se eleva la necesidad para las partes de respetar la ley moral, la
proteccion necesaria debida al contratante que se encuentra en estado de inferioridad y que es
explotado por la otra parte, ella ensefia que la justicia debe reinar en el contrato y que la
desigualdad en las prestaciones puede ser reveladora de la explotacién de los débiles; ella arroja la
duda sobre los acuerdos que son la expresién de una voluntad muy poderosa doblegando una
voluntad debilitada». Camacho Evangelista (op. cit., pag. 20) sefiala que la buena fe obligacional
«exige que se realice no sélo lo que se debe en razén de la obligacion, sino que se cumpla con la
moral y con las reglas sociales que suponen un proceder honesto». Enneccerus (en Enneccerus-
Kipp-Wolff: Tratado de Derecho Civil, T. Il, Derecho de Obligaciones, vol. 1, Bosch, Barcelona, 72.
ed., 1954, pags. 19-20), en relacién al qué y al cémo de la prestacion, dice: «la doctrina dominante
y, en patrticular, la jurisprudencia han deducido como principio supremo y absoluto que domina todo
el derecho de las obligaciones, el de que todas las relaciones de obligacion, en todos los aspectos y
en todo su contenido, estan sujetas al imperio de la buena fe, pero teniendo presente que el
contenido de la deuda, cuando se trata de obligaciones derivadas de negocio juridico, se determina
en primer término por la voluntad de los interesados, mientras que en las obligaciones legales esta
voluntad es indiferente...” En la especie, el actor ha adjuntado tres cheques, girados a hombre de
Importadora Terreros Serrano, por el valor establecido en la factura comercial otorgada al actor por
dicha compaiiia. La devolucién inexplicable de los cheques, por decir menos, constituye una prueba
clara de la mala fe obligacional con la que ha actuado el representante legal de dicha compafiia, al
negarse a cumplir con un contrato legalmente celebrado y no exponer las razones por las cuales se
niega a dicho cumplimiento. No puede uno de los contratantes unilateralmente, por si y ante si, dar

por ineficaz un contrato sino que ha de acudirse al érgano judicial respectivo demandando la
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respectiva declaraciéon. De los autos no aparece que se haya convenido la venta de la mercaderia
bajo condicién suspensiva, por lo que de ninguna manera podia proceder el demandado
arbitrariamente a romper unilateralmente el contrato validamente celebrado. El articulo 1532 del
Cdédigo Civil sefiala que en todo contrato bilateral va envuelta la condicién resolutoria de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, y que en tal caso, podra el otro contratante pedir,
a su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento del contrato, con indemnizacion de perjuicios. El actor
ha optado por la segunda opcién, demostrandose ademas en el proceso que él por su parte, ha
estado dispuesto a cumplir con el contrato en el tiempo y forma acordados, por lo que cabe declarar
con lugar el cumplimiento solicitado, sin que el demandado, por su parte, haya aportado prueba
alguna que justifiquen las razones de su incumplimiento. Como el actor no ha solicitado la
indemnizacion de dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de la parte demandada, no cabe
pronunciamiento alguno en este sentido.- Por las consideraciones que anteceden, la Primera Sala
de lo Civil y Mercantil, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, casa la sentencia dictada por la Primera Sala de la Corte Superior de
Justicia de Cuenca, y en su lugar, acepta la demanda propuesta por Angel Mesias Puma Shagiii, y
dispone que la parte demandada cumpla inmediatamente con el contrato celebrado que se describe
en la demanda, debiendo el actor pagar el precio estipulado, esto es, la suma de 66°089.969 sucres,
convertidos a ddlares de los Estados Unidos de América, a razén de 25.000 sucres por cada ddlar,
al momento en que reciba la mercaderia completa en los términos del contrato. Con costas a cargo
de la parte demandada, en 100 dolares de los Estados Unidos de América se fijan los honorarios del
abogado de la parte actora.- Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

f) Drs. Santiago Andrade Ubidia.- Galo Galarza Paz.- Ernesto Alban Gémez.

ANEXO 2

8-VII-99 (Expediente No. 393-99, Primera Sala, R.O. 273, 9-1X-99)

"... SEGUNDO.- En tal virtud, en el caso sub judice, la Sala se limita a analizar las causales

invocadas por los recurrentes como fundamento de su recurso (primera y tercera del articulo 3
de la Ley de Casacion) y las normas consideradas como infringidas (articulos 2241 y 2243 del
Cédigo Civil; el inciso segundo del primer articulo innumerado agregado después del 2258
ibidem por la Ley No. 177, publicada en el Registro Oficial 779 de 4 de julio de 1984; articulos
117 y 120 del Cddigo de Procedimiento Civil). Como fundamentos de su recurso, los
recurrentes sefialan con respecto a la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, que
en la sentencia antes recurrida existe aplicacion indebida y erronea interpretacion de normas

de derecho en la parte dispositiva, determinantes para consagrar una injusticia e ilegalidad en
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la parte resolutiva de la misma... Alegamos, sefiores Ministros, que vuestra sentencia violenta
los Arts. 2241 y 2243 del Cdédigo Civil ecuatoriano, asi como el segundo inciso del primer
articulo innumerado que se agrega luego del Art. 2258 del Codigo Civil, por mandato de la Ley
171, publicada en el Registro Oficial 779 del 4 de julio de 1984, ya que se nos pretende obligar
personalmente a una indemnizacion resarcitoria en beneficio del demandante, por el supuesto
dafio moral causado en la realizacién de actos imputables a otra persona, el érgano directivo
de un ente con personeria juridica propia como es la Asamblea General del Sindicato General
de Ch. Las disposiciones sustantivas citadas expresamente obligan a tal indemnizacion a <El
que ha cometido un delito o cuasidelito> (Art. 2241) lo manifiesta expresamente el Art. 2243
<Estan obligados a la indemnizacién el que hizo el dafio...>; en relacién con el Articulo
innumerado que complementa lo antes dicho...; y como fundamentos de la causal tercera,
indican que en la sentencia recurrida existe <aplicaciéon indebida y errénea interpretacién de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba...>, en especial de los Arts. 117 y
120 del Cddigo de Procedimiento Civil... En efecto, el accionante en el decurso del presente
proceso ha agregado la documentacién pertinente a través de la cual el Sindicato General de
Ch., constituido en legal y general Asamblea, procedié a su expulsién, sin embargo era
menester la prueba de los hechos afirmados por éste en su demanda, es decir, que los
demandados hayan realizado un delito o cuasidelito y que el dafio moral irrogado por éste sea
su resultado préximo. De lo aportado por el actor, sefiores Ministros, no es posible expresar,
como lo afirman general y superficialmente en la parte dispositiva de la sentencia recurrida,
<Que el accionante fue sometido a un expediente de investigacion que sorpresivamente se
convirtié en otro de expulsion...>, ni que <durante el llamado expediente de expulsion se vierten
en contra del accionante calificativos que van en detrimento de su personalidad, existiendo en
todo momento por parte del Secretario General como del denunciante un afan inequivoco de
desprestigiarlo para lograr el fin enunciado en la propia denuncia> o que <...las razones que se
invocan para la expulsién del demandante son el producto de una interpretaciéon subjetiva de
los Estatutos del Sindicato de Ch. ..., para finalizar, sefiores Ministros, sosteniendo que <se ha
incurrido en actuaciones arbitrarias e injustificadas.., se ha mancillado seriamente el honor del
socio, privandoselo de su derecho a la defensa...>. De la prueba aportada por el accionante no
se prueba lo afirmado en la demanda ni lo expresado en la sentencia recurrida, no hay
fundamento para afirmar que los demandados R.O. y/o L. M., por nuestros propios derechos,
hayamos realizado actos que causen dafio en el accionante, ni que estos, de existir, hayan sido
dolosos con la intencion efectiva de perjudicarlo, o negligentes. Cuando se lo denuncié como
traidor al gremio de choferes al demandante, se cumplia una obligacién moral y se ejercia un

derecho legal y estatutario por parte de un afiliado. No se ha probado que la denuncia, el
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expediente administrativo o la resolucién final haya violado alguna normal (Sic) estatutaria o
legal, por ende, el mismo es procedente, tan es asi que no ha sido impugnado con los recursos
qgue la ley otorga, ni Ustedes, sefiores Ministros, citan disposicién alguna violentada en tal

procedimiento.

TERCERO.- Respecto de la acusacion de que en la resolucion se han transgredido los
articulos 2241 y 2243 del Cddigo Civil y el segundo inciso del primer innumerado que se mandé
agregar después del 2258 del mismo cuerpo legal por Ley 171 publicada en el Registro Oficial
No. 77 de 4 de julio de 1984, se anota: a)examinado el libelo de demanda aparece que el actor
la fundamenta en el hecho de su expulsién como socio del Sindicato General de Ch. y atribuye
a los demandados ser los causantes de tal expulsion, producida por resolucién de la Asamblea
General de socios llevada a cabo el 29 de julio de 1993, porque, segun asevera el actor, el
sefior R.O., con premeditacion, calculo, mala fe, forja y maquina un expediente por una
supuesta infraccion sindical y (él) decide EXPULSARME del Sindicato por el delito de
TRAICION A LA CLASE DEL VOLANTE, amparandose en el Comité Ejecutivo y en una
Asamblea de socios, que resultan membretes -nada mas- MANIPULADOS a su antojo, por
R.O. y sus complotados en esta irrita accién. Es principio inconcuso que no se confunde la
persona juridica con la de sus integrantes, que los actos que ejecutan las personas juridicas les
son atribuibles a ellas y de su exclusiva responsabilidad y ni son atribuibles a sus miembros ni
generan responsabilidad a su cargo, y que los actos del representante de una persona juridica,
en cuanto no excedan de los limites del ministerio que se le ha confiado, son actos de la
persona juridica, y en cuanto exceden de estos limites, s6lo obligan personalmente al
representante, aunque debe anotarse que, como consecuencia de la deformacién del concepto
de la persona juridica y del uso abusivo de la misma, en la doctrina, la jurisprudencia y la
legislacion extranjeras se ha ido abriendo paso la teoria del levantamiento del velo de la
persona juridica o del desentendimiento de la personalidad juridica, que puede constituir
instrumento adecuado o incluso necesario para la obtencién de soluciones ajustadas a la
justicia material, en cuanto fundadas en la exacta valoracion de los intereses que realmente se
encuentran en juego en cada caso; lo que significa despojar 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 no existiese la persona juridica (La Doctrina del
Levantamiento del Velo de la Persona Juridica en la Jurisprudencia, Ricardo de Angel Yéagiiez,
4a. edicion, Civitas, Madrid, 1997, p. 54), pero advirtiéndose que el empleo de este instrumento
no es abierto ni indiscriminado, sino que lo serd en aquellas hip6tesis en que el intérprete del

Derecho llegue a la apreciacidon de que la persona juridica se ha constituido con animo de
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defraudar o 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 (ibidem, p. 55). Aunque los casos mas frecuentes de utilizacion
indebida de la personalidad juridica se da en el campo societario, sin embargo no debe
excluirse la posibilidad de que el incorrecto empleo de la figura se dé respecto de las personas
juridicas sin finalidad de lucro, sea porque se simula su constitucion para eludir el cumplimiento
de un contrato, burlar los derechos de un tercero o eludir la ley, sea porque se utilice la
cobertura formal de una entidad de esta clase con los mismos propdsitos. En la especie, el
Sindicato General de Ch. de la provincia del Guayas, constituido con varios afios de antelacion
a los hechos que han servido de fundamento a la presente accién, no puede calificarse como
un ente simulado mediante el cual se busca violar la ley o defraudar los intereses de terceros, y
la decision colectiva de expulsar a uno de sus miembros pueda considerarse per se que
constituya violacion de la ley o defraudacion de los intereses de terceros, para que se pueda
directamente desentender de la personalidad juridica y atribuir las consecuencias de los actos

del sindicato a sus socios.

CUARTO.- Siendo como es un acto del Sindicato la decisién de expulsar al actor, por el que
debe responder el propio Sindicato, este acto goza de presunciéon de validez mientras no se
impugne mediante el debido proceso y se demuestre que ha sido adoptado con violacion de la
ley o a los estatutos de la organizacion; pero, al decir debido proceso, se ha de tener en cuenta
que en el mismo habra de ser parte el ente moral cuyo acto se estd impugnando, el cual habra
de tener la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa, 1o que no ha ocurrido en la especie,
ya que no ha sido parte del proceso el Sindicato General de Ch., ni ha sido invocado como
supuesto factico de la accién el que haya un pronunciamiento judicial en firme que declare la
invalidez de la decisiébn o que el propio Sindicato la haya revisado y dejado sin efecto por

haberse tomado incumpliendo las normas legales o reglamentarias.

QUINTO.- Aunque no lo explicite en su libelo de demanda, el accionante esta fundando su
pretension en la imputacién que hace a los demandados de que ellos han abusado del derecho
a presentar una denuncia y a tramitarla en el seno del Sindicato. Sin embargo, por la misma
naturaleza de la entidad, mal puede hablarse de abuso del derecho ni en el proponer, ni en el
tramitar ni en el decidir la expulsién de uno de sus socios, salvo que en el procedimiento se
haya transgredido expresamente la ley o los estatutos. Sobre el tema, el profesor chileno Arturo
Alessandri Rodriguez, en su obra De la Responsabilidad Extra-Contractual en el Derecho Civil
Chileno, 2da. ed., Ediar Editores, Santiago 1983, T. |, Pag. 269 dice: 177.- Ambito del abuso



67

del derecho: Todos los derechos, cualquiera que sea su fuente, reales o personales,
patrimoniales o de familia, y aln las garantias constitucionales son susceptibles de un ejercicio
abusivo y mas adelante (Pags. 271-272) afade: '180.- Derechos absolutos: Se exceptdan de lo
dicho en el No. 177 los derechos absolutos, esto es, los que su titular puede ejercer
arbitrariamente, con cualquier propésito. Dada la naturaleza o el caracter de tales derechos, el
legislador ha querido que se ejerza con toda libertad: su ejercicio, por lo tanto, no es
susceptible de abuso ni engendra responsabilidad para su titular, y aunque ese ejercicio sea
doloso o culpable. Entre estos derechos, que son pocos, puede citarse:... El de una
corporacion para rehusar la admisién de nuevos socios o para aplicar medidas disciplinarias a
sus miembros o acordar su expulsién, siempre que tales acuerdos o medidas se adopten en los
casos y con los requisitos prescritos por los estatutos. Los tribunales no pueden calificar las
circunstancias que determinaron la aplicacion de esas medidas o la expulsion. Ahora bien,
como se ha indicado en el considerando anterior, el andlisis de la legalidad de la decisién pudo
hacerse en un proceso previo en que hubiera sido parte el Sindicato, o en este mismo proceso
si la parte demandada también hubiera estado integrada por el tantas veces mencionado
Sindicato, lo que no ocurrié. Si en este proceso se declara que la decisién de expulsar al actor
adoptada por la Asamblea General del Sindicato no es vélida, llegariamos al absurdo de la
decision de expulsion seguiria siendo valida para la persona juridica que la adopté y el fallo
judicial careceria de valor frente a ella por no haber sido parte de este proceso y en
conformidad con lo que dispone el articulo 290 del Cédigo de Procedimiento Civil, mientras que
para los demandados seria nula la decision de la persona juridica. Por lo tanto, el fallo de
Gltima instancia ha aplicado indebidamente por errénea interpretacion, los articulos 2241 y
2243 del Cédigo Civil, e inciso segundo del primer articulo innumerado que se mandé6 agregar
después del articulo 2258 del mismo Cédigo Civil por mandato de la Ley No. 171 promulgada

en el Registro Oficial 779 de 4 de julio de 1984, por lo que debe ser casada.

SEXTO.- Los demandados alegaron falta de derecho del actor para proceder en su contra, del
analisis que antecede se desprende que, efectivamente, el actor carece de derecho para
intentar la accién, como lo ha hecho, exclusivamente contra los dos demandados por ser un
caso de litis consorcio necesario en que debié contarse también con el Sindicato General de
Ch., por no existir sentencia que declare la nulidad de la decision de declarar traidor a la clase
del volante y expulsar de su seno al actor, adoptada por la Asamblea General de socios de
esta organizacion clasista el 29 de julio de 1993, ni decisidon de este organismo gremial que
deje sin efecto tal resolucion por haberse adoptado con violacion de la ley y de los estatutos

sociales, por lo que en el proceso hay falta de legitimacién ad causam en la parte pasiva y la
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demanda debe rechazarse. Por las consideraciones que anteceden, la Primera Sala de lo Civil
y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, casa la sentencia dictada por la Segunda Sala
de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil, dentro del juicio ordinario de indemnizacién de

dafio moral propuesto por R.M. en contra de R.O. y L.M. y rechaza la demanda. ..."

ANEXO 3

23-VII-2004  ((Resolucion No. 172-2004 n.d.)
“VISTOS: La Comparfia G. S.A., por medio de su representante legal Ing. G. G., deduce

recurso de casacion contra el auto, que resuelve las cuestiones previas, dictado por la Primera
Sala de la Corte Superior de Guayaquil, en el juicio de particion seguido por el doctor M. E.
Aduce que en el auto se han transgredido las siguientes normas de derecho: aplicacién
indebida de los articulos 1067 (1014) y 650 (639) del Codigo de Procedimiento Civil; falta de
aplicacién de los articulos: 587 (568), 1360 (1338), 1588 (1561), 1595 (1568), 1984 (1957) y
2046 (2019) del Cadigo Civil; 261, 230, 231, 238, 239, 387, 598, 399 de la Ley de Compaiiias,
y articulos 354 (345) y 1067 (1014) del Cédigo de Procedimiento Civil; asi como también
precedentes jurisprudenciales obligatorios, por ser de triple reiteracién, relacionados con la
necesaria legitima contradiccion pasiva; y errénea interpretacién de los articulos 170 (166) y
284 (280) del Cddigo de Procedimiento Civil. Fundamenta el recurso en las causales primera,
segunda y tercera del articulo 3 de la Ley de Casacién. Por su parte M. E. interpone también
recurso de casacion, aduciendo infraccion de las mismas normas de derecho y causales
invocadas por la Compafiia G. S.A. Por concedidos los recursos suben a la Corte Suprema de
Justicia y se radica la competencia, por el sorteo de ley, en esta Primera Sala de lo Civil y
Mercantil, la que en providencia de 5 de febrero del 2004, los acepta a tramite. Concluida la
sustanciacion, atento el estado de la causa, para resolver se considera:

PRIMERO.- En orden légico se analiza primeramente las acusaciones formuladas por los
recurrentes de que la sentencia adolece del vicio in procedendo previsto en la causal segunda
del articulo 3 de la Ley de Casacion; esto es, que la sentencia ha sido pronunciada sobre un
proceso viciado de nulidad insanable o que ha provocado indefensién; los recurrentes en la
fundamentacién de esta acusacién expresan: ‘5.11. La Sala, en su resolucion, no ha aplicado
los articulos 354 (345) y 1067 (1014) del Cdodigo de Procedimiento Civil, y ha sustanciado la

causa siguiendo el procedimiento de particion, pese a que en el contrato que pretende ejecutar
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estaba pactada la via verbal sumaria o la ejecutiva, con lo cual se ha viciado de nulidad el
proceso, sin que dicha nulidad haya sido declarada. Para proceder de esta forma, se ha
interpretado erréneamente del (Sic) Art. 284 (280) del Cddigo de Procedimiento Civil, puesto
que, bajo el supuesto de haber sufrido una omisién de derecho, se ha cambiado la via del
tramite solicitado que era la del juicio verbal sumario, agregandole las normas de la particion de
bienes. El demandante pidié que se tramite la causa en juicio verbal sumario, con las normas
propias de la particibn de bienes, no obstante que, conforme estaba previsto en la Clausula
Séptima del Convenio cuya ejecucion parcial pretende el actor, la via a seguirse era la verbal
sumaria o la ejecutiva, a eleccién del acreedor demandante y no la del procedimiento de
particion. Sin embargo, el Juez de primera instancia, al proveer la demanda, cambia la via
pedida por el actor y la somete al trAdmite del juicio de particién y no a la via verbal sumaria que
era la que corresponderia para demandar la ejecucion del convenio, si hubiera existido derecho
a ello. Esto constituye un cambio de la accion procesal resuelta de oficio por el Juez de primera
instancia, cuya resolucién ha sido integramente ratificada por la Sala, lo que no era legalmente
procedente, porque se excedié de la atribucion que le confiere a los jueces el Art. 284 (280) del
Cddigo de Procedimiento Civil. Cambiar la via del tramite solicitado no es lo mismo que <suplir
las omisiones en que incurren las partes sobre un punto de derecho>. Acerca de esta
acusacion se anota: En la demanda propuesta por el doctor M. E., que da inicio al presente
juicio, se pretende que se proceda judicialmente a la particion o divisiéon de la hacienda ‘L. M.’,
ubicada en el cantén Balao, provincia del Guayas. El Cédigo de Procedimiento Civil establece
las reglas a las que deben sujetarse los tramites de los juicios sometidos a decisiéon de los
organos judiciales. Los sujetos de la relaciéon procesal, es decir, los jueces y sus auxiliares, y
los litigantes, estan subordinados o encadenados a esas reglas; las cuales son de orden
publico y no quedan al arbitrio de los litigantes o del Juez, sino que deben cumplirse
necesariamente como manda la ley. Por excepcién, el articulo 843 (828) del Cddigo de
Procedimiento Civil faculta a las partes para convenir que determinadas controversias que
deben ventilarse en juicio ordinario se tramiten en juicio verbal sumario. Esta facultad se
justifica por la circunstancia de que en el juicio ordinario, que es el de conocimiento por
antonomasia, contempla una sustanciacion con diligencias y términos amplios, que requieren
un largo y costoso camino hasta la finalizacién de la causa, mediante sentencia. Esto se
simplifica o abrevia en el juicio verbal sumario, que en definitiva viene a ser un juicio de
conocimiento abreviado. Pero en ningln supuesto procede que la particion o division judicial de
bienes se tramite en juicio verbal sumario, porque el juicio de particion tiene reglas especiales
previstas en la Seccion 8a. ‘Del Juicio de Particion’, Titulo II, Libro Segundo del Cédigo de

Procedimiento Civil (articulos 650 al 670 <639 al 659>), no susceptibles de modificacion por
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convenio de las partes. Tampoco pueden combinarse o mezclarse reglas del juicio de particion
con reglas del juicio verbal sumario, como se pretende en la demanda propuesta por el Dr. M.
E. Una de las obligaciones principales del Juez es la de dar el tramite que legalmente
corresponde al juicio, de acuerdo a la naturaleza del asunto o al de la causa que se esta
juzgando, desde el momento de la calificacion de la demanda hasta la terminacién de la
controversia, aplicando el principio de saneamiento en todas las fases del desenvolvimiento del
juicio. De no hacerlo asi, el proceso adoleceria de nulidad y el Juez seria sancionado con el
pago de las costas procesales causadas en el tramite anulado. Entonces, méas que para suplir
omisiones de derecho en que incurra el actor al proponer en su demanda que se dé un tramite
que no corresponde, el Juez que avoca conocimiento de la causa deberd darle el tramite del
juicio de particion sefialado en la ley procesal. Las reglas del juicio de particibn son de
naturaleza imperativa y prevalecen sobre cualquier acuerdo de las partes y, por tanto, es de
responsabilidad directa y personal del Juez no apartarse de esas reglas. En esta virtud, el Juez
Undécimo de lo Civil del Guayas ha actuado correctamente al darle el tramite del juicio de
particién a la demanda presentada por el actor. El proceso es valido y no es admisible la
acusacion formulada por los recurrentes por la causal segunda del articulo 3 de la Ley de
Casacioén. Otra cosa es, por cierto, que proceda o no la particion de bienes demandada por

motivos de fondo, lo cual se analiza mas adelante.

SEGUNDO.- Otra de las acusaciones de los recurrentes es que en la sentencia existe
aplicacion indebida del articulo 650 del Cédigo de Procedimiento Civil, falta de aplicacion de los
articulos 587 (568), 1360 (1338), 1588 (1561), 1595 (1568), 1984 (1957) y 2046 (2019) del
Cédigo Civil, y los articulos 261, 230, 231, 238, 239, 387, 598 y 399 de la Ley de Compaiiias.
Se analiza esta acusacion en este considerando y en los subsiguientes: la Constitucion Politica
de la Republica del Ecuador, a su vez, preceptla que la propiedad en cualesquiera de las
formas y mientras cumpla su funcién social, constituye un derecho que el Estado reconocerd y
garantizara para la organizacion de la economia. Deberd procurar el incremento y la
redistribucion del ingreso y permitir el acceso El dominio (que se llama también propiedad),
dice el articulo 618 (599) del Cddigo Civil, es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y
disponer de ella, conforme las disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno, sea
individual o social. El articulo 30 de de la poblacion a los beneficios de la riqueza y el
desarrollo. Dentro de los limites sefialados en los preceptos anteriores, la propiedad esta
caracterizada como un derecho excluyente, individual, total, soberano y perpetuo, que permite
a su titular sacar el méximo de utilidad de la cosa sobre la cual recae. Pero en muchos casos el

titular del derecho de propiedad no es una sola persona sino varias, y entonces nos
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encontramos ante una situacion juridica diversa, que es la comunidad o indivision. Las
diferentes normas legales, al referirse a la pluralidad entre los titulares del derecho de
propiedad en una cosa, utilizan los términos condominio, copropiedad, indivision, comunidad,
propiedad colectiva, lo que crea cierta confusién que amerita que se haga la debida precision.
Concordamos con Alessandri Rodriguez cuando al respecto dice: ‘En nuestro sentir, indivision
y comunidad son conceptos sinénimos y de alcance genérico; la copropiedad y el condominio
son conceptos sinénimos entre si y de alcance especifico. Siguiendo este punto de vista, hay
comunidad o indivision cuando varias personas tienen sobre la totalidad de una misma cosa y
sobre cada una de sus partes derechos de idéntica naturaleza juridica, o mejor, un solo
derecho’ (Curso de Derecho Civil. Tomo Il. De los Bienes. Segunda Edicion. Editorial
Nacimiento. Santiago de Chile. 1957. P4g. 212). El origen de la comunidad es muy variado,
porque su fuente puede ser un hecho, un acto juridico o la ley. Los casos mas frecuentes son:
a) Cuando dos o mas personas adquieren conjuntamente por cualquier titulo traslaticio de
dominio por acto entre vivos una cosa, convirtiéndose asi en comuneros; b) Puede acontecer
que dos personas adquieran una cosa mortis causa, por efecto de un legado o por efecto de
herencia; por lo cual se establece entre ellos una relacion de comunidad; c) Se puede
presentar el caso de que el propietario de una cosa ceda una parte o cuota abstracta de ella a
uno o varios terceros, dando origen a una relacién de comunidad entre estos y los activos
comuneros de quien le cedi6 su derecho; d) La comunidad puede tener origen en la
adquisiciéon de una parte o cuota de la cosa por cualquier modo originario de adquirir el dominio
(prescripcion, accesion, etc.); e) También puede tener su origen en el texto legal tal y como se
presenta en la comunidad forzada; y, f) Asimismo puede haber comunidad de bienes por
disolucién de la sociedad conyugal o de la unién de hecho, y en la Gltima etapa de la disolucion
o liquidacién de una compaiiia.

TERCERO.- La forma més frecuente de extinciébn o terminacién de la comunidad es por la
particién o divisién del haber comun, que es la forma que nos ocupa. Nuestra ley, siguiendo la
técnica juridica de dejar a la doctrina las definiciones, no da una definicion de particion o
division. Segun Alessandri Rodriguez: ‘La palabra particion tiene dos significados distintos. En
un sentido amplio, <es un conjunto complejo de actos encaminados a poner fin al estado de
indivision mediante la liquidacién y distribucién entre los coparticipes del caudal poseido pro
indiviso en parte o lotes que guarden proporcién con los derechos u optativos de cada uno de
ellos>. En un sentido restringido, <es la operacién por la cual el bien comun se divide en tantos
lotes cuantos comuneros vayan recibiendo cada uno de estos la propiedad exclusiva de uno de

esos lotes>. De esta manera < las cuotas indivisas y abstractas de cada uno de los comuneros
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se transforman en partes concretas y materiales; la propiedad indivisa es sustituida por una
propiedad unitaria>. La ley no favorece la comunidad porque da origen a dificultades y
guerellas entre los comuneros para la explotacion econémica de los bienes, porque es
perjudicial para el mejoramiento de los mismos como quiera que el hombre pone mayor interés
en las cosas que son de su dominio exclusivo que en las comunes, las alifia y aprovecha
mejor, segun el decir de las Partidas; porque dificulta la libre circulacion de los bienes al
exigirse la unanimidad o la mayoria de votos para enajenar el todo o una parte material de la
cosa. En realidad, la pluralidad de bienes se determina en la comunidad romanista, que los
derechos de unos se sientan paralizados frente a los derechos iguales de los otros. Con razén
dijo Loloy Sel que quien tiene un compafiero tiene un amo (Qui a compagnon a maitre). Y en
atencién a todo esto, la ley establece que ninguno de los coasignatarios de una cosa universal
o singular sera obligado a permanecer en la indivision; la particién del objeto asignado podra
siempre pedirse con tal que los coasignatarios no hayan estipulado lo contrario. No puede
estipularse pro indivisién por mas de cinco afios, pero cumplido este término podra renovarse
el pacto...> Ya hemos dicho que esta regla como todas las demas que figuran en el Titulo <De
la Particion de Bienes> son de aplicacion general y no solo en materia hereditaria.” (Obra
citada. P&gs. 225 y 226). La particion hereditaria se puede efectuar de tres maneras: 1) Por el
testador o causante. 2) Por los coasignatarios de comun acuerdo. 3) Mediante la accion de
particién. En las comunidades que no tengan ese caracter, es decir que no sean hereditarias,
no tiene cabida la primera forma indicada. No hay que perder de vista, por otro lado, que la
comunidad puede ser voluntaria o forzada. La regla general es que los bienes poseidos en
comunidad sean susceptibles de divisiébn y que, en consecuencia, puedan terminar por su
particiéon. Pero hay casos en que esta particion no es posible y entonces estamos en presencia
de las comunidades forzadas o perpetuas, a las cuales no se les puede poner fin mediante la
particion. De ordinario estas comunidades forzadas derivan su caracter de la naturaleza o
destinacion de las cosas. Los casos de comunidad forzada estan expresamente sefialados en
la ley, y entre ellas tenemos: las tierras comunitarias de los pueblos indigenas previstas en el
articulo 84 de la Constitucion; los bienes afectados al uso comdn de un edificio sometido al
sistema de propiedad horizontal, la medianeria, la servidumbre, la propiedad fiduciaria. La
particion o division de bienes esta regulada en el Titulo X, Libro Segundo del Codigo Civil (Arts.
1360 a 1396 <1338 a 1369>), complementado con las disposiciones establecidas en la Seccion
8a. Del Juicio de Particion, Titulo Il, Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento Civil (Art. 650
al 670 <639 al 659>). Las normas contenidas en los cuerpos legales mencionados son de
aplicacién general, en el sentido de que ellas rigen no sélo tratandose de dividir la sucesién

hereditaria o la copropiedad, como podria desprenderse de los articulos 1360 (1338) y
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siguientes del Codigo Civil y 650 (639) del Cédigo de Procedimiento Civil, sino que también se
aplican a cualquier comunidad o indivision, como disponen los articulos 195 (191), 2046 (2019)
y 2240 (2213) del Codigo Civil y el articulo 398, ordinal 60. de la Ley de Compafiias. De lo
anterior se desprende, en forma inequivoca, que el presupuesto esencial para que proceda la

particiéon de bienes es que exista una situacién de comunidad, que no sea forzosa o perpetua.

CUARTO.- Examinemos la situacion de la sociedad o compafiia civil o comercial, y mas
concretamente de la sociedad andénima que tiene vinculacion con los asuntos debatidos en el
presente juicio de particién. La sociedad o compafiia, conforme dispone el articulo 1984 (1957)
del Cddigo Civil, forma una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados. Como tal, tiene capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones,
separadamente de los socios; es decir, para formar un patrimonio al servicio de la empresa
asociada. La autonomia constituye la principal y mas importante consecuencia de su
personalidad; tiene asimismo un nombre que le sirve de signo distintivo y de identificacién en el
mundo de los negocios, como sujeto distinto de los socios, que no sélo permite a los terceros
distinguir como de la sociedad los actos celebrados bajo ese nombre sino que le permite
informarse de la clase o forma de sociedad; tiene también un domicilio y tiene, como
consecuencia de ser un sujeto de derecho con un domicilio propio, una nacionalidad que lo
vincula a las leyes de un pais determinado. En la sociedad o compafiia la principal obligacién
de los socios es la de contribuir a la formacién del capital social destinado al desarrollo de la
empresa o a la actividad social, de la cual se espera obtener la utilidad repartible. Por eso, el
articulo 1986 (1959) del Cddigo Civil dispone: ‘No hay sociedad si cada uno de los socios no
pone una cosa en comun ya consista en dinero o efectos, ya en una industria, servicio o trabajo
apreciable en dinero. Tampoco hay sociedad sin participacion de beneficios. No se entiende
por beneficio el puramente moral, no apreciable en dinero.”. La destinacién de los aportes
determina a su vez una afectacion especial de los fondos ingresados al capital social, por
cuanto no pueden ser utilizados en operaciones que no corresponden a la empresa asociada,
para dar cumplimiento al contrato o dejar a salvo la intervencién de los socios, y por cuanto
constituyen la fuente comun de los acreedores sociales. Esta doble funcién del aporte se
facilita o reafirma con la autonomia patrimonial de la personalidad juridica de la sociedad, pues
asi se produce una separacion completa entre los bienes sociales y los individuales o

personales de los socios.

QUINTO.- La sociedad y la comunidad no se pueden identificar entre si, porque si bien ambas

son formas de comunidad de bienes por pertenecer al mismo género, cada una tiene
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caracteristicas propias que las distinguen y las individualizan y que no pueden ser compartidas
con la otra institucion, por ser propias de cada una. Para mayor ilustracion veamos los
aspectos que les son comunes y los que las diferencian: a) En las dos instituciones existe un
patrimonio que podriamos llamar ‘comunidad de bienes’, pero en la comunidad, a diferencia de
lo que ocurre en la sociedad, éste no constituye una entidad distinta de los copatrticipes. Lo que
ocurre es que ninguna puede existir sin un patrimonio, puesto que es inherente y esencial a
ellas. Mientras que en la sociedad el patrimonio es de ésta, en la comunidad se halla en
cabeza de cada participe, por lo cual las deudas no son de la copropiedad sino de los
copropietarios individualmente considerados. El patrimonio de la sociedad, al estar en cabeza
de ella, da nacimiento a un derecho Unico de propiedad respecto de los derechos y
obligaciones que constituyen dicho patrimonio; en la comunidad existen varios patrimonios,
cada uno en cabeza de los comuneros, determinado por su derecho, cuota-indivisa. Asi las
cosas, la sociedad es la que tiene el derecho de propiedad sobre los bienes activos y pasivos
que constituyen su capital social, sin que los socios tengan sobre éste ingerencia alguna
distinta de las cuotas 0 acciones que posean en la compafiia, respecto de la cual solo tienen
poder de disposicion sobre lo que les corresponde a titulo de utilidad; el comunero, a diferencia
del socio, tiene derecho real pero limitado sobre la cosa comun, tanto es asi, que puede
hipotecarlo, gravarlo o cederlo a cualquier titulo. De lo anterior se desprende, respecto de los
actos de administracién y disposicion, lo siguiente: el comunero puede disponer libremente de
su derecho de cuota-parte, para lo cual no requiere consenso de los demas comuneros; por
ello, como dijimos, puede venderlo, cederlo o hipotecarlo; esto, respecto de la cuota-parte;
respecto del bien comun, requiere unanimidad absoluta para que el acto tenga validez, porque
si no estariamos ante la venta de cosa ajena. Igual sucede con los actos de disposicion ya que
el comunero puede enajenar libremente la parte del predio que le corresponde. La sociedad
constituye siempre una persona juridica, que tiene a su vez un representante legal que le
representa judicial y extrajudicialmente. La comunidad no constituye persona juridica y esta
desprovista de representante legal. En la sociedad el derecho de cada socio es personal, en

cambio, en la comunidad el derecho del comunero es real.

SEXTO.- Segun el articulo 161 de la Ley de Compaifiias, el aporte puede ser en: ‘dinero o no y
en este ultimo caso, consistir en bienes muebles e inmuebles’. Los aportes en dinero, de
acuerdo con el objeto de la compafiia, son mejores que los segundos, por cuanto dan la
medida proporcional exacta que corresponde a la colaboracion de todos los socios de la
empresa asociada. Pero los aportes en especie, en determinados casos, adquieren una

importancia igual al aporte del dinero y mucho mas, como por ejemplo cuando se aporta una
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hacienda y el objeto social principal de la compafiia es la explotacién de ese inmueble.
Tratandose del aporte en especie es necesario que ésta sea avaluada y sometida a esa
medida comun de valor que es el dinero, para fijar la accién que le corresponde al socio en el
aporte social. Un asunto que merece destacarse es que la aportacion se hace a titulo de
propiedad, y cuando es de un bien inmueble debe hacerse el traspaso de dominio con las
formalidades sefialadas por la ley para la enajenacion de inmuebles y, de manera primordial,
inscribirse en el Registro de la Propiedad, conforme dispone el articulo 10 de la Ley de
Compalfiias, en correlacion con el articulo 162 de la misma ley. Ademas operado el traspaso
del dominio, la sociedad corre con los riesgos y se beneficia con los frutos y acrecimientos del
bien. Los aportes no son reversibles, o sea que no pueden volver al estado o condicion
anterior, no sélo como un efecto del traspaso de dominio a favor de la compafiia, sino porque
una obligacién principal del socio es la de mantener la aportacién, formando el fondo o capital
social, durante todo el tiempo que la compafiia esté vigente. La obligacion de mantener los
aportes tiene dos motivos: 1) El capital o fondo social se forma con los aportes de los socios
para destinarlo a una actividad econémica que produzca utilidades, las que son repartibles
entre los socios. 2) Porque el capital social constituye la prenda comdn de los acreedores
sociales. En aplicacién del articulo 2391 (2367) del Cddigo Civil, toda obligaciéon de la
compaiiia da al acreedor el derecho de hacerla efectiva en todos sus bienes raices o muebles,
presentes o futuros. Este doble motivo para la afectacion de los aportes, es mas importante en
las compafiias de capitales, que en las sociedades de personas, en que se refuerza la prenda
de los bienes sociales con la responsabilidad personal que asumen los socios. La transmision
del dominio de los bienes, que el socio aporta a la sociedad para formar el capital o fondo
social, es definitiva. El socio solo tiene el derecho personal para exigir la parte del remanente
del capital social que le corresponde una vez disuelta y liquidada la sociedad y se haya

realizado el pago a los acreedores sociales.

SEPTIMO.- El socio a cambio de sus aportes recibe acciones en la proporcion correspondiente.
Las acciones son por esencia transmisibles. La negociabilidad, caracteristica de los titulos-
valores, es fundamental en los titulos representativos de las acciones; la cesion de las acciones
es lo que permite al accionista abandonar la sociedad, ya que no puede retirar la aportacion
hecha al fondo social ni terminar a voluntad el vinculo social. ElI derecho de negociar las
acciones libremente no tiene limitaciones, segun lo dispone el articulo 191 de la Ley de

Compaiiias, en correspondencia con el ordinal 8o. del articulo 207 de la misma ley.
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OCTAVO.- Pero si bien la transmision de los bienes aportados por el socio es definitiva y el
socio no tiene derechos reales sobre ellos, conserva su derecho personal para exigir la parte
qgue le corresponde en el capital social, siempre por supuesto que la compafiia haya sido
disuelta y liquidada y se hayan satisfecho los créditos sociales. La sociedad o compafiia, como
todo ente juridico, nace, se desarrolla y extingue o muere. La extincion de la compafiia se inicia
con su disolucion, que se da en los casos puntualizados en el articulo 361 de la Ley de
Compaifiias; disuelta la compafiia entra de inmediato en estado de liquidacion. La liquidacion
no es un acto, como la disolucién, sino un proceso, un conjunto de actos, una serie de
operaciones sucesivas dirigidas a hacer posible el reparto del patrimonio social entre los
socios. La ultima finalidad de la liquidaciéon es, pues, traspasar el patrimonio social de la
compafiia a la singularidad de los accionistas, en la parte o proporcion correspondiente a cada
uno de ellos. El articulo 398 de la Ley de Compafiias dispone las siguientes reglas que debe
observar el liquidador: ‘1o. Realizara el activo y extinguira el pasivo por cualquiera de los
modos previstos en el Cdodigo Civil; 2o.. Aplicara las normas legales sobre prelacién de
créditos para efectuar los pagos a los acreedores de una compafiia en liquidacién. En todo
caso, el honorario del liqguidador nombrado por el Superintendente de Compafiias y el costo de
las publicaciones efectuadas por la Superintendencia, inclusive el recargo mencionado en el
articulo 373 de esta Ley, se considerardn como gastos causados en interés comdn de los
acreedores y tendran la misma situacion que los créditos a que se refiere el numeral primero
del articulo 2398 (2374) del Cédigo Civil; 3o. Vendera los bienes muebles en forma directa o
en publica subasta con la intervencion de un martillador publico. La venta de bienes inmuebles
o la totalidad del activo y del pasivo lo efectuara: a) En remate; o, b) Directamente, siempre
que el estatuto haya dado esta facultad al liquidador, o la junta general exonerare del proceso
de publica subasta; 40. Elaborara el balance final de liquidacién con la distribucion del haber
social y convocara para su conocimiento y aprobacion a junta general, en la cual intervendri un
delegado de la Superintendencia de Compafiias. Dicha convocatoria se la hara en uno de los
diarios de amplia circulaciéon en el domicilio principal de la compafiia, con ocho dias de
anticipaciéon por lo menos, al fijado para la reunion, con la indicacién del lugar en el que el
balance se encuentra a disposicidn de los socios 0 accionistas; 50. Procedera a la distribucion
o adjudicacién del remanente en proporcion a lo que a cada socio o accionista le corresponda,
una vez aprobado el balance final que se protocolizara conjuntamente con el acta respectiva; v,
6. Depositara el remanente a orden de un Juez de lo civil para que tramite su particion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2046 (2019) del Cédigo Civil en caso de que la

junta general no se reuna; o si reunida, no aprobare el balance final.’. Estas reglas guardan
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correspondencia con lo dispuesto en el ordinal 3o. del articulo 207, en los numerales 11 y 16

del articulo 387 y el articulo 399 de la Ley de Compaiiias.

NOVENO.- La providencia recurrida dictada por la Primera Sala de la Corte Superior de
Guayaquil, que desestima las cuestiones previas formuladas en el juicio de particién, se
sustenta, en resumen en lo siguiente: que la hacienda ‘L. M.’, cuya particion se pretende,
pertenece a los activos de la Compafila Anénima G. S.A.; que los Unicos socios de esta
compaifiia son los cinco hermanos: M., R., J., J. y L. E. M.; que los cinco hermanos E. M. en
junta general de accionistas de la compafiia, en forma libre y voluntaria y teniendo la capacidad
legal suficiente, han convenido en la particion o division, entre ellos, de la hacienda ‘L. M.’;
convenio, que por lo demas tiene objeto y causa licitas; que los convenios, como el celebrado
el 16 de mayo de 1990, ante el abogado E. R., Notario titular Vigésimo Octavo del cantén
Guayaquil, deben cumplirse de buena fe, y cuando no se cumplen voluntariamente, los érganos
judiciales, a peticién del interesado mediante la respectiva demanda y previo el tramite
establecido por la ley, deben disponer el cumplimiento forzoso del convenio; que las clausulas
de un contrato se interpretan unas con otras dandose a cada una el sentido que mejor
convenga al contrato en su totalidad, o por la aplicacién practica que hayan hecho de ellas las
partes; que fluye claramente del contrato antes referido que la intencién real y verdadera de los
contratantes ha sido la de efectuar particiones y adjudicaciones de bienes de varias
compafiias, que en esa época eran accionistas los hermanos E. M., como forma de solucionar

conflictos.

DECIMO.- En la providencia recurrida se transgreden normas de derecho, conforme se
analizan a continuacién: 1.- No toma en cuenta que no se ha acreditado que, al tiempo de
celebracion del convenio o sea el 16 de mayo de 1990, los unicos socios de la Compafiia
Anonima G. S.A. eran los cinco hermanos E. M. Segun el certificado conferido por la Ing. T. F.,
Gerente de dicha compafiia, que data del 28 de junio de 1999, los accionistas eran las catorce
personas naturales y juridicas enumeradas en dicha certificacion, y no los cinco hermanos E.
M. Pero aln de haberse acreditado que los cinco hermanos E. M. hubieran sido los Unicos
accionistas de la compafiia y, constituidos legalmente en junta universal, hubiesen decidido la
particion o division de la hacienda ‘L. M.’, dicha decision no tendria eficacia alguna por las
siguientes razones: Ciertamente que la junta general o0 asamblea de socios de una compafia
es la que produce la voluntad social, porque en el fondo no es sino la voluntad de los socios en
forma colectiva, sobre las cuestiones que atafien a la empresa de colaboracion en que todos

estan comprometidos de igual manera; si la sociedad es distinta de los socios individualmente
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considerados, no es distinta de ellos colectivamente considerada, por lo cual la voluntad del
ente social no es sino la voluntad de los socios producida colectivamente. La junta general o
asamblea de socios legalmente convocada, de acuerdo con el articulo 230 de la Ley de
Compaifiias, es el 6rgano supremo de la sociedad. Esto no quiere decir, desde luego, que la
junta general de accionistas esta dotada de poderes omnimodos, que le permiten decidir de
toda clase de asuntos y cuestiones. La soberania de la junta esta delimitada por la Ley de
Compaifiias y los estatutos sociales. Especificamente, la junta general no puede disponer el
reembolso de los bienes aportados por los socios, ya sea mediante el reparto por particion y
adjudicacién u otra forma. Ese reparto puede realizarse exclusivamente dentro del proceso de
disolucién vy liquidacion de la compafia y solamente del remanente que quedare una vez
satisfechos los créditos sociales, asi como en los casos de la disminucion del capital social de
la compafila an6nima, de conformidad con lo que dispone el articulo 199 de la Ley de
Compaifiias; asunto que se desarrolla ampliamente en los considerandos precedentes. Ni
siquiera dentro del proceso de liquidacion, el socio o accionista puede exigir la entrega del
haber que le corresponde en la division de la masa social, mientras no se hallen extinguidas
todas las deudas de la compafiia 0 no se haya depositado su importe, por la prohibicion
establecida en el articulo 399 de la Ley de Compaiiias, en correspondencia con el ordinal 3o.
del articulo 207, los numerales 11 y 16 del articulo 387 y los ordinales 5 y 6 del articulo 398 de
la Ley de Compafiias. En la misma linea se sitla el articulo 2046 (2019) del Cédigo Civil que
dice: ‘Disuelta la sociedad se procedera a la divisién de los objetos que componen su haber.
Las reglas relativas a la particion de los bienes hereditarios y a las obligaciones entre los
coherederos, se aplica a la division del caudal social y a las obligaciones entre los miembros de
la sociedad disuelta, salvo en cuanto se opongan a las disposiciones de este Titulo.”. Ahora
bien, lo que puede perfectamente la junta general o0 asamblea de accionistas, si su voluntad es
repartirse los bienes sociales, es resolver la disolucién y la liquidacién de la sociedad,
resolucién que puede adoptarla en cualquier tiempo, conforme dispone el ordinal 8o. del
articulo 230 de la Ley de Compaifiias, en correspondencia con el ordinal 4to. del articulo 361 de
la misma ley. La sociedad o compafiia tampoco puede proceder al reparto o distribucién entre
sus socios de los bienes aportados a la compafiia, por medio de su representante legal, por la
prohibicién del articulo 261 de la Ley de Compaiiias, que expresa: ‘Los administradores no
podran hacer por cuenta de la compafia operaciones ajenas a su objeto. Hacerlo significa
violacion de las obligaciones de administracién y del mandato que tuvieren.- Les es prohibido
también negociar o contratar por cuenta propia, directa o indirectamente, con la compafia que
administre’. Por otro lado, no se ha acreditado en el juicio que el actor doctor M. E. sea

copropietario, condémino o comunero de la hacienda ‘L. M.’, a cualquier titulo, para que ostente
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legitimacién activa para proponer la demanda de particion, conforme dispone el articulo 650
(639) del Cédigo de Procedimiento Civil. Por lo contrario, segun el certificado del Registrador
de la Propiedad del cantén Balao incorporado al proceso (...) la titular del derecho de dominio

exclusivo de la hacienda ‘L. M.” es la Compaiiia G. S.A.

UNDECIMO.- El actor doctor M. E., en su alegacion en estrados, sostuvo que la verdad oculta
tras la vestidura de la Compafia G. S.A. es la de que los hermanos E. M. son los Unicos
copropietarios de la hacienda ‘L. M., en una cuota equivalente al 20% de cada uno, y en base
de esta verdad oculta debe aplicarse la develizacion, que ha sido acogida por esta Sala en
otros fallos. Acerca de esta alegacion se anota: En la doctrina y la jurisprudencia extranjera va
ganando terreno, cada vez més, la necesidad del levantamiento del velo de las personas
juridicas, particularmente de las sociedades andnimas. La develizacidon consiste en prescindir
de la forma externa de la persona juridica y, a partir de ahi, penetrar en la interioridad de la
misma y examinar los reales intereses que laten en su interior. Pero el levantamiento del velo
no puede hacerse en todo caso y para todo, porque darle esa extensiéon general descoyuntaria
toda la estructura juridica de la sociedad o compafia; por este medio, practicamente, se estaria
derogando a dicha institucion. Por eso, la operacion del levantamiento del velo cabe utilizarse
muy cuidadosamente y en casos extremos en que el juzgador no encuentra otro camino para
poner coto a los abusos y perjuicios contra terceros realizados con el empleo fraudulento del
principio de separacion absoluta entre la persona social y cada uno de sus socios, con la
correlativa separacion de sus patrimonios. Esta Sala coincide con la doctrina del levantamiento
del velo y lo ha hecho presente en fallos anteriores, pero siempre que se trate de descubrir la
identidad de la persona natural o fisica que esta oculta en la vestidura formal de la persona
juridica, y a ésta la utiliza fraudulentamente para perjudicar a terceros. El descorrimiento del
velo Unicamente procede cuando se produce abusos del derecho o un acto de fraude de la ley,
eventos en los cuales pueden solicitar la develizacion los terceros perjudicados por tal abuso, o
lo puede declarar de oficio el Juez, pero en ningun caso lo pueden acusar las partes que
intervienen en el negocio abusivo o fraudulento en virtud del principio ‘NEMO AUDITUR
PROPIAM TURPIDINEM ALLEGANS’ consagrado en el articulo 1726 (1699) del Cédigo Civil.
En el presente juicio no ha sido materia del debate procesal que el actor doctor M. E. 0 sus
otros hermanos estén utilizando la personalidad juridica de la Compafiia G. S.A. para ocultar
intereses encaminados a perjudicar a terceros, por lo cual no viene al caso aplicarse la doctrina
de la develizacién. Por lo expuesto, el auto dictado por la Primera Sala de la Corte Superior de
Guayaquil, en que desestima las cuestiones previas formuladas en el juicio de particion,

quebranta las normas de derecho que se citan en los considerandos en que se desenvuelve la
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parte motiva de la presente resolucién. Consecuentemente, esta Sala encuentra procedente los
recursos de casacion por la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, interpuestos
por la Compafiia G. S.A. y M. E., por sus propios derechos. En mérito de los considerandos
que anteceden, la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY, casa el auto dictado por la Primera Sala de la Corte Superior de Guayaquil que resuelve
las cuestiones previas en el juicio de particién propuesto por el doctor M. E. En aplicacion del
articulo 16 de la Ley de Casacion, en reemplazo de la providencia casada, rechaza la demanda

de particién o division judicial de la hacienda ‘L. M.’, entre los cinco hermanos E. M. ...”

Anexo 4

- 21-111-2001 (Resolucion No. 120-2001, Primera Sala, R.O. 350, 19-VI-2001

"... PRIMERO.- Este Tribunal de Casacion, reafirmandose en lo resuelto en casos anteriores,

considera que el ambito de competencia dentro del cual puede actuar esta dado por el propio
recurrente en la determinacién concreta, completa y exacta de una o mas de las causales
sustentadas por el articulo 3 de la Ley de Casacién. En tal virtud, la Sala se limita a analizar la
acusacion de que en la sentencia dictada por el Tribunal de Ultima instancia se han infringido
las normas contenidas en los articulos 97, 355 numerales 30. y 40., 358 y 843 del Cédigo de
Procedimiento Civil, asi como la Unica causal en la cual se ha fundamentado el recurso

presentado, es decir, la segunda del articulo 3 de la Ley de Casacion.

SEGUNDO.- Las acusaciones de que en el fallo impugnado se ha infringido el articulo 843 del
Cédigo de Procedimiento Civil, por cuanto el Tribunal ad quem indebidamente ha considerado
a esta accién como ejecutiva, y porque se dice en la sentencia recurrida que los demandados
no han propuesto excepciones de ninguna clase, carecen de sustento, toda vez que el mismo
Tribunal, en providencia que consta fs. 11 del cuaderno de segunda instancia, aclara de oficio
la sentencia y expresa que por haberse deslizado un error de transcripcion mecanogréfica, se
ha puesto en el fallo original la palabra 'ejecutiva’ y la frase 'sin deducir ninguna excepcion’, lo
gue 'no corresponde a la redaccion del fallo, lo cual se deja sin efecto’, y toda vez que los autos
aclaratorios o ampliatorios se integran al fallo principal con el cual pasan a formar un todo

unitario, se desecha esta acusacion por carecer de fundamento.

TERCERO.- El recurrente también acusa a la sentencia impugnada de que no se han

evacuado todas las pruebas por él solicitadas, 'violandose asi el derecho constitucional a la
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legitima defensa que tenemos todos los ciudadanos de la Republica y procediéndose a fallar
sobre autos diminutos...'. Al respecto, la Sala anota: El articulo 24, numeral 10 de la
Constitucién Politica de la Republica dice: 'Nadie podra ser privado del derecho de defensa en
ningun estado o grado del respectivo procedimiento...'; a su vez, el articulo 192 dispone: 'El
sistema procesal serd un medio para la realizacién de la justicia. Hara efectivas las garantias
del debido proceso y velara por el cumplimiento de los principios de inmediacion, celeridad y
eficiencia en la administracién de justicia. No se sacrificara la justicia por la sola omisiéon de
formalidades'. Estas normas constitucionales se refieren a la garantia que el recurrente
pretende se ha vulnerado; sin embargo, no es suficiente alegar in genere la transgresion de
una garantia constitucional, sino que se ha de determinar con claridad cuales normas
procesales han sido infringidas y de qué manera se ha violado el derecho constitucional a la
legitima defensa del recurrente en indefensiébn o en qué forma se estd sacrificando la
realizacion de la justicia; por cierto que, con demasiada frecuencia, cuando un litigante no
alcanza de los tribunales de justicia que le concedan toda su pretension, alega la infraccién de
su derecho constitucional a la legitima defensa, una de las garantias del debido proceso. La
Constitucibn ampara el derecho a la legitima defensa, y para asegurarlo, sefiala varias
garantias bésicas, las cuales a su vez estan ampliamente desarrolladas en los cuerpos
normativos procesales. Por lo tanto, no es suficiente alegar en forma genérica que se ha
atropellado esta garantia, sino que se han de especificar las disposiciones de la ley procesal
que la desarrollan. Ademas, en virtud del principio dispositivo, es obligacién de las partes dar el
impulso suficiente al proceso, a fin de que se evacuen todas las diligencias probatorias que se
han solicitado, sin que sea procedente imputar a los juzgadores la negligencia en ese impulso,
sobretodo si dichas diligencias tienen por objeto inspecciones judiciales o la realizacion de una
confesion judicial en otros sitios distantes del lugar donde tiene curso la litis, como sucede en la
especie (...), por lo que la acusacién del recurrente de que se ha infringido su derecho
constitucional a la legitima defensa carece de sustento. Por dltimo, més adelante se volvera

sobre estas disposiciones constitucionales al realizar el andlisis del siguiente cargo.

CUARTO.- El recurrente acusa al fallo de ultima instancia de incurrir en la causal segunda del
articulo 3 de la Ley de Casacién, porque: 1) Se transgredio el articulo 97 del Cddigo de
Procedimiento Civil, por cuanto no se citdé con la demanda a la compafiia demandada en la
interpuesta persona de su representante legal, sino a otra persona que no la representaba; 2)
Se han inobservado los articulos 355 numerales 30. y 40. y 358 ibidem, porque 'En la sentencia
dictada el 14 de diciembre de 1998, a las 08h20, en su considerando primero se expresa lo

siguiente: <El proceso es valido, pues se ha tramitado en la via que corresponde, sin que se
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haya omitido solemnidad sustancial alguna que la vicie.> Segun lo dispone el articulo 355,
numerales 30. y 40. del Cédigo de Procedimiento Civil, <Son solemnidades sustanciales
comunes a todos los juicios e instancias: 30.- Legitimidad de personeria; y 40.- Citacion de la
demandada al demandado o a quien legalmente lo represente.>. Adicionalmente el articulo 358
del mismo cuerpo de leyes adjetivas dispone: <Los jueces y tribunales declararan la nulidad
aunque las partes no hubieren alegado la omision, cuando se trate de las solemnidades 10.,
20., 30., 40., 60. y 70., comunes a todos los juicios e instancias...> Como en el presente caso
se ha citado a M. B., por los derechos que supuestamente representaba de M. Ch. S.A., y no
se ha citado a L. B., verdadero representante de la compafia demandada, se debi6 declarar la
nulidad de todo lo actuado a partir de la citacion de la demanda.'. Respecto a estos cargos,
este Tribunal anota: a) La demanda se present6é ante la oficina de sorteos de la ciudad de
Guayaquil el 26 de enero de 1994, y avocé conocimiento de la misma y la calificé el sefior Juez
Octavo de lo Civil de Guayaquil el 1 de febrero de dicho afio (...) y se cité mediante boletas
entregadas los dias 2, 3 y 4 de agosto de 1995, es decir, a los 18 meses (...); b) La compafiia
‘M. Ch. S.A., tenia como accionistas, segun autodeclaracion de 21 de mayo de 1990 (...) a los
sefiores: abogado L. B. L. (99.5 por ciento), L. B. P. (0.125 por ciento), I. L. de B. (0.125 por
ciento), M. I. B. (0.125 por ciento) y G. S. (0.125 por ciento); c) La referida compafiia tenia
como gerentes al abogado L. B. L. (...) y M. |. B. (...); d) La demanda se dedujo contra M. Ch.
S.A., representada por M. |. B. y contra el abogado L. B. L. y M. |. B. por sus propios derechos;
e) El abogado L. B. L. se present6 sefalando domicilio el 14 de agosto de 1995 (...); y, f) Ni el
abogado L. B. L. ni la sefiora M. |. B. concurrieron a la audiencia de conciliacién y contestacion
a la demanda realizada el 27 de septiembre de 1995 (...); el abogado L. B. L. solicita, dentro del
término de prueba, que se pida al Registrador Mercantil del cantén Guayaquil que certifique el
nombre de las personas que ejercian a la fecha del petitorio la representacion legal de M. Ch.
S.A., (...); el Registrador Mercantil de Guayaquil envia, con fecha 29 de diciembre de 1995,
copia certificada del nombramiento de L. B. P. como Gerente de la referida compafiia, en
reemplazo de M. I. B., inscrito con fecha 26 de abril de 1995.

QUINTO.- La parte de un proceso, en general, y con mayor razén si es un abogado, ha de
observar una conducta de buena fe y lealtad procesal, sin acudir a la sorpresa judicial ni utilizar
subterfugios para obstaculizar la marcha del proceso. El derecho a la tutela judicial es una de
las garantias basicas de la persona, pero este derecho no implica el utilizar al proceso como un
mecanismo para evadir el cumplimiento de los deberes y las obligaciones o de perjudicar a
terceros privandoles de lo suyo. El proceso es un medio para la realizacién de la justicia, pero

cuando se le emplea como instrumento para privar a otros de aquello a lo que tienen derecho,



83

estamos frente a un tipico abuso del derecho. Se pueden utilizar los recursos procesales pero
siempre animados de buena fe y lealtad procesal, sin provocar un retardo injustificado del
proceso o su ineficacia, sino como medio para alcanzar que se realice la justicia subsanando
oportunamente los obstaculos procesales que impedirian su desarrollo y conducirian a una
resolucién inhibitoria, a fin de que ésta se produzca con la mayor brevedad posible y no se dé
al final de un largo y tortuoso camino, en circunstancias que inclusive ya sea imposible alcanzar
el que se realice la justicia, sea porque opere la prescripcion extintiva, sea porque los costos
resultan exhorbitantes o desalentadores. Cada vez que como corolario de un lento y complejo
proceso el actor se encuentra que todo su esfuerzo ha sido inutil y que debe recomenzar el
camino, se resquebraja seriamente la confianza de la sociedad en el sistema judicial, se afecta
en definitiva a un valor fundamental de la estructura social. Cada parte que utiliza
indebidamente al proceso como un instrumento de inequidad esta atentando directamente
contra la paz social y la convivencia civilizada. Si la imagen de la administracién de justicia
sufre una permanente erosién y la sociedad civil confia cada vez menos en ella, no es
solamente por responsabilidad directa de los jueces, sino también, y en gran medida, por el
indebido comportamiento de las partes en el proceso, que no tienen conciencia de su
responsabilidad social y abusan de su derecho a la defensa en juicio. Las llamadas
excepciones dilatorias en nuestro proceso deben proponerse en forma expresa y oportuna, en
la fase sefialada para el efecto en cada clase de procesos, a fin de que la otra parte esté en
capacidad de enmendar el procedimiento a su debido tiempo, esta es la razén por la que, en el
juicio ordinario una vez vencido el término para contestar a la demanda, Unicamente es posible
reformar las excepciones dilatorias pero no proponerlas, a diferencia de las excepciones
perentorias que se las puede plantear hasta cuando se reciba la causa a prueba, segun lo
sefiala el articulo 108 del Cédigo de Procedimiento Civil, por lo tanto no actuar
transparentemente, deduciendo las excepciones dilatorias de manera expresa y oportuna, ha
de ser considerado por el Juez como una demostraciéon de que se quiere embarazar el proceso
y retardar la marcha de la justicia, lo cual no implica, precisamente, buena fe y lealtad procesal:
este deber de comportamiento, que las partes han de observar a lo largo de todo el proceso,
impone hablar en su oportunidad, por lo que el silencio siempre ha de interpretarse en contra
de quien lo guarda. Cuando una de las partes no concurre a la audiencia de conciliacién dentro
del juicio verbal sumario, se procede en rebeldia, lo cual significa que si bien se considera su
contestacion como negativa simple de los fundamentos de la demanda (articulo 107 del Cédigo
de Procedimiento Civil), también constituye rebeldia a la orden del Juez de comparecer ante él
(articulo 847 ibidem) y demostracion de su negativa al deber de colaborar con la administracion

de justicia; es en definitiva clara manifestacion de su reticencia y tal actitud debe ser apreciada
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por el Juez como indicio en su contra, y para la condena en costas como indicio de mala fe
(articulos 107, 409 inciso final y 852 ibidem).

SEXTO.- En la actuacion de las personas juridicas, se ha observado en los ultimos afios una
notoria y perjudicial desviacion, ya que se le usa como camino oblicuo o desviado para burlar la
ley o perjudicar a terceros. Pierde por completo su razén de ser y su justificacion econémica y
social; ya no es mas una persona ideal o moral y se convierte en una mera figura formal, un
recurso técnico que permite alcanzar proditorios fines. Como sefiala la doctrina, 'la reduccion
de ella (la persona juridica) a una mera figura formal, a un mero recurso técnico, va a permitir
su utilizacion para otros fines, privativos de las personas que los integran y distintos de los de
la realidad juridica para la que nacio esta figura. Esta situacion desemboca en el llamado
<abuso> de la persona juridica, que se manifiesta, principalmente, en el ambito de las
sociedades de capital' (Carmen Boldé Roda, ‘La desestimacion de la personalidad juridica en el
derecho privado espafiol'. R.D.C.O., afio 30, Depalma, Buenos Aires, 1997, pp. 1 y ss.). Frente
a estos abusos, hay que reaccionar desestimando la personalidad juridica, es decir,
descorriendo el velo que separa a los terceros con los verdaderos destinatarios finales de los
resultados de un negocio juridico llegar hasta éstos, a fin de impedir que la figura societaria se
utilice desviadamente como un mecanismo para perjudicar a terceros, sean acreedores a
quienes se les obstaculizaria o impediria el que puedan alcanzar el cumplimiento de sus
créditos, sean legitimos titulares de un bien o un derecho a quienes se les privaria o despojaria
de ellos. Estas son situaciones extremas, que deben analizarse con sumo cuidado, ya que no
puede afectarse la seguridad juridica, pero tampoco puede a pretexto de proteger este valor,

permitir el abuso del derecho o el fraude a la ley mediante el abuso de la institucién societaria.

SEPTIMO.- En la especie, como se ha anotado en el considerando cuarto de esta resolucion,
el abogado L. B. L. declar6 a la compafia actora ser titular del 99.5 por ciento de las acciones
de la compafiia 'M. Ch. S.A.", mientras que los restantes cuatro accionistas, sefiores: L. B. P., I.
L. de B., M. I. B. y G. S. apenas son titulares del 0.5 por ciento, es decir, cada uno de ellos del
0.125 por ciento, aparte de que, por los apellidos, se puede concluir que tres de ellos son
familiares del antes mencionado abogado L. B. L., el cual fue en un momento Gerente de la
compafiia, habiendo sido posteriormente M. I. B. y, por ultimo, L. B. P., igualmente aparece de
los autos que tanto el abogado L. B. L. como M. I. B. fueron legalmente citados y que ninguno
de ellos se present6 a la audiencia de conciliacion y contestacion a la demanda para proponer
excepciones y mas medios de defensa, a pesar de que el abogado L. B. L. sefialé6 domicilio a

los pocos dias de perfeccionarse la citacion, siendo de relievar que de modo alguno ataco la
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existencia ni la validez de las obligaciones cuyo cumplimiento se ha reclamado en este juicio;
es unicamente dentro de la estacion probatoria que el abogado L. B. L. pide se oficie al sefior
Registrador Mercantil del cantdon Guayaquil para que certifique el nombre del Gerente y
representante legal de la compafiia demandada y de la certificacién de este funcionario consta
que en medio del extremadamente dilatado espacio de tiempo que medié entre el ingreso de la
demanda y su citacién (18 meses), se inscribid nuevo nombramiento a favor de L. B. P. Todo lo
anterior lleva a concluir que detras de la figura societaria se encuentran los intereses del
abogado L. B. L.; que los restantes accionistas no tienen ningun interés real en la misma; que
la persona juridica 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 institucién societaria esta siendo utilizada para
otros fines privativos del abogado L. B. L., titular del 99.5 por ciento del capital social 'y distintos
de los de la realidad juridica para la que naci6 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 y, admitiendo la demanda,
disponer que la compafia demandada, simple apariencia o simulacro de persona juridica, y el
abogado L. B. L., quien se encuentra detras de ella y es quien en definitiva se beneficiaria de
cualquier sentencia desestimatoria, cumplan con las obligaciones que, segun aparece de los
fallos de instancia y no ha sido contradicho en momento alguno, son legales y plenamente
validos. Si bien el fallo recurrido no ha realizado una amplia motivacion, sin embargo su parte
resolutiva se encuentra ajustada a derecho, por los razonamientos que anteceden, y con
fundamento en lo que dispone la parte final de la regla séptima del articulo 18 del Cadigo Civil,
por constituir un principio de derecho universal la desestimacion de la personalidad juridica
para evitar un abuso de la institucién sea en fraude a la ley, o abusando del derecho en
perjuicio de intereses de terceros. Por las consideraciones que anteceden, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se rechaza el

recurso de casacion interpuesto por el abogado L. B. L., por carecer de fundamento. ..."
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