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JUSTIFICACION, SISTEMATICA Y METODOLOGIA

La infracapitalizacion de las personas juridicas es una situacion que se produce con bastante
frecuencia en el ambito societario, sin embargo hay que considerar la realidad que contempla
la normativa de cada pais para determinar la posibilidad de su existencia, porque en algunas
legislaciones se pudiere contemplar la exigencia de un capital minimo social muy pequefio,
lo cual no bastaria para poder llevar a cabo ninguna actividad econémica.

Es necesario hacer esta precision, porque el concepto de capitalizacion esta relacionado con
la suficiencia de recursos economicos para cumplir con el objeto social plasmado en los
estatutos sociales de la persona juridica.

Justificamos el analisis de la infracapitalizacion en la proteccion que siempre debiera existir
al crédito y que debe otorgarse a las personas que intervienen en las infinitas relaciones
juridicas que se desprenden de la actividad econdmica que realiza una sociedad de las que
son susceptibles de ser infracapitalizadas.

En el inicio del trabajo se recurre al analisis de términos como el de la persona juridica por
comprender éste, varias categorias de organizaciones de las cuales solo algunas son de
importancia para el tema que desarrollaremos a continuacion, cuyo titulo es el levantamiento
del velo juridico en las sociedades de capital cerradas por infracapitalizacién en el Derecho
Ecuatoriano.

Al abordar el tema es importante, delimitar las personas juridicas que son relevantes para
nuestro estudio, esto es, las personas juridicas de derecho societario que son las que engloban
las especies andnima y limitada que gozan del privilegio de la separacion patrimonial entre
la persona juridica y sus integrantes.

El asunto de la infracapitalizacion, aunque tiene abundante doctrina y jurisprudencia en
Espafia y Portugal, es poco conocido en otros paises como Ecuador y Brasil, con los cuales
se realiza una comparacion a lo largo de este trabajo, con miras a la obtencion de reformas
legales en Ecuador, que contemplen la existencia de la infracapitalizacion de las sociedades
y sus soluciones mas eficaces.

A través de sus cinco capitulos, la presente tesis procura dilucidar la conveniencia de la
aplicacion de la desconsideracion de la personalidad juridica en las hipdtesis de

infracapitalizacion.
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Por ello, una vez analizados los conceptos de sociedades de capital y capital social como
elementos primordiales para determinar si efectivamente existié un abuso de la personalidad
juridica, se acomete la aplicacion del levantamiento del velo juridico en los casos de
infracapitalizacion como medida tendiente a evitar que se produzca un perjuicio a los
acreedores.

Cabe recalcar que también se analizara aquellas medidas de caracter preventivo de la
infracapitalizacion de reciente elaboracion, como son las correspondientes al buen gobierno
corporativo en las compaiiias.

Se incluye en esta tesis, una referencia del organismo de control societario ecuatoriano, por
considerar relevante su actuacion con respecto a la promulgacion de normativa de caracter
explicativo en materia societaria; ademas de la vigilancia que ejerce por medio de la
inspeccion orientada al establecimiento de una veraz integracion de capital social y de la
actividad economica sefialada en los estatutos de las sociedades.

En cuanto a la Metodologia empleada, el estudio sobre infracapitalizacion, sus consecuencias
y posibles soluciones, se ha realizado desde una perspectiva doctrinaria, jurisprudencial y
legal.

Se ha intentado recopilar de los diversos estudiosos del derecho societario, los
cuestionamientos y soluciones que le han prodigado al problema de la falta de capital social,
asi como también a la solucion de la desestimacion de la personalidad juridica, desde un
punto de vista histérico que comprende su concepcidn y también el desarrollo de su tematica
en algunas legislaciones.

Desde el punto de vista jurisprudencial, con la ayuda de esta herramienta del Derecho se ha
pretendido ilustrar los conceptos, situaciones e hipétesis de conducta que han ido surgiendo
en la elaboracion del contenido del asunto propuesto, citdindose sentencias en las que se
ordena el levantamiento del velo juridico; ademas de sentencias referentes a la
infracapitalizacion y sus especies.

Con respecto al argumento legal empleado, nos referimos y citamos normas legales
contenidas en las Leyes espafiolas y ecuatorianas, correspondiente a los temas que se
analizan, para mostrar y comparar la realidad normativa de los dos paises con los temas

enunciados.

11
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Finalmente, destacamos que esta tesis; se realiza desde la realidad juridica del Ecuador y
como destino de sus conclusiones, considerando la jurisprudencia méas reciente sobre el tema
y los intentos de reforma societarios de interés, aunque cabe reconocer que no estan
referenciados plenamente al levantamiento del velo y la infracapitalizacion sino; a un
desarrollo empresarial mas contundente con normas mas eficaces.

No obstante, los argumentos empleados en dicha jurisprudencia si nos permite reflexionar
sobre los cambios propuestos en el ordenamiento ecuatoriano y su repercusion sobre nuestro
tema de estudio.

En lo que respecta al Derecho comparado, la normativa, estudios y jurisprudencia espafiolas
sirven como modelo y referencia a fin de abordar con una mayor amplitud la realidad del
fendmeno de la infracapitalizacion

En cuanto a la eleccion del estudio comparado con Brasil y Portugal, se explica por varios
motivos. En el primer caso, el ordenamiento societario brasilefio destaca de manera relevante
en los asuntos de la desconsideracion de la personalidad juridica.

Como es sabido, Brasil ha sido uno de los primeros paises en América Latina que enuncié
esta medida doctrinariamente, ademas de las Teorias Mayor y Menor de la desconsideracion,
establecidas en su normativa; ademas de ser bien conocidos, por la doctoranda en las
investigaciones que ha venido realizando en el area de Derecho de empresas.

En segundo lugar, el estudio comparativo con Portugal se justifica en su conexién con el
anterior y, ademas, en las novedades aportadas por los doctrinarios de este pais, con respecto

a la figura del capital social, asi como a la infracapitalizacion.
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INTRODUCCION.-

La presente tesis doctoral aborda el levantamiento del velo juridico en los casos de
infracapitalizacion desde la perspectiva del derecho ecuatoriano. Como punto de partida
corresponde inicialmente delimitar cuéles son los sujetos destinatarios de nuestro estudio,
esto es, las personas juridicas de derecho societario que son las que engloban las especies
anonima y limitada, caracterizadas por el hecho de gozar del privilegio de la separacion
patrimonial entre la persona juridica y sus integrantes.

Revisaremos las ventajas que representa la utilizacion de esta forma juridica para los
empresarios que quisieren realizar sus actividades mediante una estructura mejor organizada
y acogiéndose a los beneficios que acarrea la limitacion de la responsabilidad que es
caracteristica de este tipo societario.

Consideramos importante también, en este primer capitulo enunciar los abusos y sus especies
como son el abuso del derecho, el fraude y la simulacién, que pudieren ser ocasionados por
la mala utilizacion de la personalidad juridica; y como se relacionan con la infracapitalizacion
en las sociedades.

Una vez definidos los abusos que pudieren cometerse mediante el uso indebido de la
personalidad juridica societaria, analizaremos el concepto y origen de la doctrina del
levantamiento del velo juridico, que tiene su fundamento en los principios generales de
prohibicion del uso indebido de la personalidad juridica y se permite excepcionalmente en
un caso concreto, ignorarla.

Como si no existiese compafiia, atribuyéndose conductas y responsabilidades directamente a
los socios 0 a los administradores y no a la persona juridica.

Veremos la relevancia de esta doctrina, como correctiva y forma de resarcimiento del
perjuicio que pudieren sufrir los acreedores, en los casos en que se pretenda el uso de la
sociedad para la ocultacion del patrimonio de socios o0 accionistas con la finalidad de la
obtencion de alguna ventaja econdémica.

Se incluye ademas, una descripcion del ente de control societario ecuatoriano, su mision y
los correspondientes aportes en esta materia, con la emision de sus doctrinas y reglamentos
por parte del mismo.

Dentro del segundo capitulo, abordaremos el concepto de infracapitalizacion y la importancia

el capital social adecuado con la finalidad de comprender como su deficiencia puede

13
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ocasionar un supuesto de infracapitalizacion que le impida a la sociedad desarrollar su objeto

social.

Detallaremos sus clases que son la material y la nominal, los supuestos donde pudiere
presentarse la infracapitalizacion, con especial atencion a los supuestos de las sociedades

cerradas y de los grupos societarios.

Ademas, el tratamiento que se les da en el derecho societario brasilero y portugués, la realidad
de estos paises con respecto a la figura del capital social que deben tener las sociedades

comerciales.

Nos referiremos al régimen de la infracapitalizacidn en el Ecuador, revisando la situacion de
la crisis bancaria, que tuvo lugar en el Ecuador en la década de los afios 90, desde el punto
de vista de la infracapitalizacion nominal en los grupos econémicos societarios, por causa de

la concesion de créditos vinculados.

Continuando con nuestro estudio, en el Capitulo 111, revisaremos el origen de la doctrina del
levantamiento del velo juridico, asi como su conceptualizacion. A manera de legislacion
comparada, haremos el estudio a nivel doctrinario y jurisprudencial de las denominadas
Teorias de la Desconsideracion de la Personalidad Juridica, la Teoria Mayor y la Teoria

Menor.

Las mismas, que son originarias del Derecho Societario Brasilero, mediante las cuales se
pretende explicar el alcance de la desconsideracién de la personalidad juridica, por lo que

nos referiremos a sus definiciones e importancia.

La legislacion societaria de Brasil ha acogido la Teoria Mayor y la Teoria Menor de la
desconsideracion de la personalidad juridica, implicitamente, pero ha sido preocupacion de
los doctrinarios su identificacion como tales; asi como también, establecer su relacién con el

principio de la autonomia patrimonial.

Cabe acotar que incluimos esta referencia, a las doctrinas de la desconsideracién de la
personalidad, por considerarlas novedosas y relevantes en el &mbito de proteccion a los
terceros, ademas del hecho de conocerlas por haber tenido la oportunidad de realizar estudios

correspondientes a la especializacion societaria en dicho pais.
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Dentro de este capitulo, también nos referiremos a la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo juridico en el Ecuador, desde el punto de vista legal y el

jurisprudencial.

Para concluir con el analisis de la doctrina del levantamiento del velo juridico, realizaremos
una breve critica desde el punto de vista doctrinal, a esta medida utilizada como medio de

solucionar las situaciones de infracapitalizacion.

En el Capitulo 1V, examinaremos la responsabilidad de los socios de la compafiia conforme
a las diferentes circunstancias que acontecen dentro de una compafia, como son: el tipo
societario que se elija, las situaciones relacionadas con la integracion del capital social; y, las

intenciones no societarias por las que se constituye y funciona una sociedad.

Asi como también la responsabilidad societaria que se origina de la sociedad con respecto a
los terceros y de los socios por infracapitalizacion; desde la 6ptica de andlisis de la legislacion

espafola.

Ademas, examinaremos, cuando es pertinente determinar la existencia de la responsabilidad
para los administradores de la sociedad, de modo general y con respecto a la existencia de la

infracapitalizacion.

Con el Capitulo V, que se refiere a la infracapitalizacion y el Concurso Preventivo
ecuatoriano de las sociedades, culminamos con el anélisis de la exposicion de la normativa
que podria considerase como referente a la infracapitalizacién, y la prevencién de la

liquidacidn de las sociedades.
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CAPITULO I.- LA PERSONALIDAD JURIDICA Y SUS LIMITES

|. PERSONA JURIDICA Y SOCIEDADES DE CAPITAL

La personalidad juridica es una ficcion creada por ley para la facilitacion de actividades
empresariales, dando lugar a un ente juridico capaz de adquirir obligaciones y ejercer sus
derechos, para lo cual necesita de un administrador.

Este administrador! es quien debera ejercer la representacion judicial y extrajudicial de la
persona juridica debiendo encargarse de ejecutar las resoluciones adoptadas por la junta
general 0 asamblea de los integrantes de la persona juridica.

El Cddigo Civil ecuatoriano clasifica a las personas juridicas en dos grupos?: en el primer
grupo estan las corporaciones®, que son organismos colegiados regidos por sus estatutos que
seran aprobados por el Presidente de la RepUblica si no contuvieren disposiciones contrarias
al orden publico, las costumbres o las leyes.

El segundo grupo, corresponde a las fundaciones de beneficencia publica, que son las
instituciones creadas sin fines de lucro, que tienen como finalidad la de ofrecer un servicio a

la comunidad, debiendo tener los estatutos* que la rigen emitidos por el fundador de la misma.

TLCE. Art.13.- “Designado el administrador que tenga la representacion legal y presentada la garantia, si se
la exigiere, inscribira su nombramiento, con la razén de su aceptacidn, en el Registro Mercantil, dentro de los
treinta dias posteriores a su designacion, sin necesidad de la publicacién exigida para los poderes ni de la
fijacién del extracto. La fecha de la inscripcion del nombramiento serd la del comienzo de sus funciones.
Sin embargo, la falta de inscripcion no podra oponerse a terceros, por quien hubiere obrado en calidad de
administrador.

En el contrato social se estipulard el plazo para la duracion del cargo de administrador que, con excepcion de
lo que se refiere a las compafiias en nombre colectivo y en comandita simple, no podréa exceder de cinco afios,
sin perjuicio de que el administrador pueda ser indefinidamente reelegido o removido por las causas legales.
En caso de que el administrador fuere reelegido, estara obligado a inscribir el nuevo nombramiento y la razén
de su aceptacion. ”.

2 CCEc. Art. 564.- “Se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente.

Las personas juridicas son de dos especies: corporaciones, y fundaciones de beneficencia publica.

Hay personas juridicas que participan de uno y otro caracter”.

3 CCEc. Art. 567.- “Las ordenanzas o estatutos de las corporaciones, que fueren formados por ellas mismas,
seran sometidos a la aprobacion del Presidente de la Republica, que se la concedera si no tuvieren nada
contrario al orden publico, a las leyes o a las buenas costumbres.

Todos aquellos a quienes los estatutos de la corporacion irrogaren perjuicio, podran recurrir al Presidente de
la Republica para que se corrijan, en lo que perjudicaren a terceros; y ain después de aprobados les quedara
expedito su recurso a la justicia, contra toda lesién o perjuicio que de la aplicacion de dichos estatutos les
haya resultado o pueda resultarles”.

4 CCEc. Art. 580.- “Las fundaciones de beneficencia que hayan de administrarse por una agrupacion de
individuos, se regiran por los estatutos que el fundador les hubiere dictado; y si el fundador no hubiere
manifestado su voluntad a este respecto, o sélo la hubiere manifestado incompletamente, se suplira esta falta
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Observamos que en la legislacion civil ecuatoriana, la diferencia entre las personas juridicas
radica en la finalidad de una y de otra, siendo que las personas se agrupan en una corporacion
para la consecucién de un fin que tendra un retorno econémico, sin tener necesariamente el
caracter de mercantil estas entidades.

En cuanto a las fundaciones, en la normativa ecuatoriana, éstas también obedecen a la
iniciativa de creacién por parte de un grupo de personas, cuyo aporte econémico sera
voluntario y no pretende una ganancia de este tipo.

Nos inclinamos a la idea que esta division de la persona juridica y sus disposiciones
pertinentes, enunciadas en el Codigo Civil ecuatoriano, han caido en desuso, ante la falta de
creacion de esta especie de entidades por no existir normas especiales que faciliten su
fundacion y funcionamiento.

En el Cddigo Civil espafiol, encontramos que se divide a las personas juridicas® en dos
grupos: las de interés publico como son las corporaciones, asociaciones y fundaciones; vy, las
asociaciones denominadas de “interés particular”.

Notamos que en el texto legal citado, consta sefialado en su articulo pertinente, a las
asociaciones en dos categorias diferentes, por lo que entendemos que el animo del legislador
en el numeral segundo, al referirse a las asociaciones que tienen “interés particular”, es el de
establecer una distincion con las asociaciones sefialadas en el numeral primero. Para lo cual,
enumera taxativamente a personas juridicas que tienen otras caracteristicas y objetivos.
Dentro de estas asociaciones o sociedades® que tienen un interés particular, se incluyen a las
de caracter mercantil, que aunque igualmente se trata de una unién voluntaria de personas
para conseguir un fin social comun, contienen elementos autbnomos que las identifican y
distinguen de los otros tipos de asociaciones, como por ejemplo su finalidad que debe ser

comercial’”. También se las conoce con la denominacion de sociedades mercantiles.

por el Presidente de la Republica .

> CCE. Art. 35.- “Son personas juridicas: 1.° Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés pablico
reconocidas por la ley. Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho,
hubiesen quedado validamente constituidas.

2.° Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda
personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados”.

6 CCE. Art. 1665.- “La sociedad es un contrato por el cual dos o mas personas se obligan a poner en comdn
dinero, bienes o industria, con &nimo de partir entre si las ganancias”.

" FERNANDEZ RUIZ J.L., MARTIN REYEZ Ma. de los A. Las Sociedades Mercantiles: Teoria General.
RES de Derecho VLEX, Espafia. Disponible en: http://vlex.com/vid/sociedades-mercantiles-teoria-general-
228431
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Las sociedades mercantiles, comprenden a las sociedades de capital, las cuales se consideran®
mercantiles, independientemente de la actividad econémica a la que se dediquen y cuyos
miembros deben necesariamente realizar las correspondientes aportaciones®, que pueden ser
patrimoniales o dinerarias, para conformar el patrimonio de la sociedad, que sera diferente
del de los socios.

A diferencia de los otros tipos de sociedades que conforman el Derecho Societario, en las
sociedades de capital no se destaca la figura del socio, mé&s bien se resalta la importancia de
la participacion patrimonial

Esta division que realiza el Cdodigo Civil espafiol en la que se identifica a las asociaciones
como dos entes diferentes en cuanto al interés que persiguen, dotados de personalidad
juridica, anteriormente, prestaba especial atencion a la intencion de generar un lucro como
elemento distintivo entre asociacion considerada generalmente como una reunion de
personas en torno a una finalidad comdn*® y sociedad.

Actualmente, aunque la disposicidn esta en vigencia, esta distincion es objeto de discrepancia
entre los doctrinarios y los 6rganos de justicia.

Resultando hasta cierto punto, prejuicioso considerar el factor de la consecucion del lucro
como discriminatorio entre una y otra; ademas de no corresponder a la realidad, por las
variedades de agrupaciones de personas que actualmente existen y que se denominan
indistintamente como asociaciones 0 como sociedades, sin contemplar en ocasiones, las
particularidades de alguna de éstas.

Después de estas primeras apreciaciones sobre la delimitacion del alcance del concepto de
sociedad, la preocupacién de los doctrinarios!! se centra en la consideracion sobre si el
concepto de sociedad debe construirse sobre bases estructurales y no causales.

8 LSCE.- Art. 2.

®LSCE.- Art. 1.

1 FERRARA, FRANCISCO, Teoria de las Personas Juridicas, ed. Reus, Madrid, 1929, p. 337: “El concepto
de asociacion, en efecto, denota una pluralidad andnima, una colectividad indeterminada, una masa gris de
hombres que se mueve en la direccion de un fin”.

11 GIRON TENA, JOSE, “Sobre los Conceptos de Sociedad en nuestro Derecho”, RDP, n® 446, 1954, p. 395:
“...Indudablemente podra suceder que descubramos en el ordenamiento positivo la personalidad juridica
atribuida a supuestos de hechos que no coinciden con ese sustrato indicado, pero eso no indica méas sino una
equivocacion técnica del legislador, que dara lugar al mal funcionamiento de la persona juridica creada, que
no presentara la estructura asociacional porque si la presenta resultaria inadecuada a las necesidades

Jjuridicas reales que se trata de atender...”.
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Debido a lo cual, es conveniente analizar los factores que intervienen en la constitucion de
una compafiia, y los requisitos que éstas deban cumplir para adquirir la personalidad juridica,
para poder determinar su clasificacion y las consecuencias juridicas que de ésta van a
derivarse.

En sentido similar, recalcando el hecho que la responsabilidad no debe considerarse ajena a
las personas juridicas, pudiendo decir que ademas, es uno de sus atributos que le concede
real y practicamente sentido a su existencia.

Por lo que citamos, la definicion que trae el profesor Halperin, que sefiala respecto de la
personalidad juridica: “es conceptualmente Unica, como expresion de que los entes no fisicos,
a los que la ley —en sentido amplio- reconoce capacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones, son personas juridicas, cualquiera que sea el limite de la responsabilidad o

los requisitos establecidos para adquirirla o reconocerla™®?,

1. SIGNIFICADO DE LA PERSONA JURIDICA

El concepto de persona juridica abarca una variedad de entes de caracteristicas, finalidades
y ambitos de actuacién distintivos, por lo que para determinar las personas juridicas que
deberan ser objeto de este estudio sobre infracapitalizacion de las sociedades, es necesaria la
consideracién de las conductas relacionadas con esta situacién que pueden presentar las
sociedades.

Estas circunstancias conciernen principalmente a dos particularidades, la primera es la
responsabilidad limitada de los socios; y, la segunda es la conformacion del capital social de
la persona juridica.

Para analizar la primera particularidad mencionada, es menester recordar que el privilegio de
tener este atributo de la responsabilidad limitada, permite a los socios de las sociedades
limitadas, anénimas y comanditaria por acciones -exceptuando a su denominado socio
colectivo-, blindar y resguardar la parte de su patrimonio que no consideraron invertir en

dicho negocio.

12 HALPERIN, ISAAC, Curso de Derecho Comercial, t. |I. Parte General. Sociedades en General, ed.
Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 272.
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Reiterando que en este tipo de sociedades debido a su naturaleza mercantilista, también existe
una intencion obligatoria y justificada de obtener rendimiento en la actividad social
emprendida.

La doctrina® ha establecido algunos elementos sobre los cuales se apoya la responsabilidad
limitada de las compariias mercantiles, a continuacion los enunciamos:

1.- Posibilita que los inversionistas diversifiquen sus riesgos, permitiéndoles tener varios
negocios de tal manera que si en uno no tiene la ganancia esperada lo pueda suplir con otro,
sin tener que poner su patrimonio en peligro.

2.- Proporciona la despreocupacion por la identidad del restante de los socios que conforman
la sociedad, puesto que en ausencia de la limitacion de la responsabilidad, seria importante
conocer la situacion econdémica de los otros socios ante la eventualidad de tener que
responder con el propio patrimonio.

3.- Favorece el funcionamiento y dinamismo del mercado de capitales, al promover la libre
transferencia de las acciones, independientemente de quien hubiere sido su titular
anteriormente.

4.- Promueve que el valor de las acciones sea realmente coherente debiendo ser concordante
con el valor que representa la sociedad, con lo que se estimula la transparencia y gestion de
los 6rganos administrativos de la sociedad para aumentar su valor.

5.- Expone las ventajas y desventajas de invertir en un determinado negocio, aunque
represente un mayor aporte econdémico, si no existiere la responsabilidad limitada, no se
tomaria el riesgo aunque pudiere resultar positivo.

En cuanto a la segunda particularidad que presentan las sociedades objeto de este estudio, y
es referente a la conformacion del capital social de la persona juridica, las sociedades
mercantiles que son objeto de infracapitalizacién tienen su capital conformado por personas
naturales o juridicas que realizan un aporte financiero para obtener un capital comun que sera
el de la sociedad para su funcionamiento.

Esta participacion debera estar establecida previamente en el contrato de fundacion de la

sociedad mercantil. Las otras personas juridicas tienen una conformacion de capital diferente

13 SALVADOR CODERCH, P., CERDA ALBERO, F., RUIZ GARCIA J.A., “Derecho de Dafos y
Responsabilidad Ilimitada en las Sociedades de Capital”, InDRET, RES para el Andlisis del Derecho, n°3, 2003,
pp. 6-7. Disponible en: http://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/145_es.pdf
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en cuanto a la manera como pueden realizar sus aportes, y no estan sujetas a las rigurosidades
legales de las personas juridicas de comercio en este sentido.

Entre los objetivos de los socios de emprender bajo esta forma de personalidad juridica, cabe
destacar el de obtener un retorno economico, lo cual respalda la voluntad de asociarse bajo
estas formas reconocidas legalmente, de no ser asi, generaria la duda sobre la verdadera
intencion de los integrantes al asociarse para la conformacion de una persona juridica de esta

especie.

En la legislacion civil ecuatoriana, se considera a la persona juridica como una “persona
ficticia”'* capaz de responder por las obligaciones contraidas y de accionar sus derechos,
sobre este concepto plantea la doctrina®® que las personas juridicas no pueden ser
consideradas como una entidad “fantastica o ficticia” y si como una realidad juridica y
técnica necesaria para una buena organizacion productiva.

Adicionalmente, el Codigo Civil ecuatoriano amplia también criterios de las personas
juridicas, al legislar sobre el contrato de sociedad'®, diciendo que da origen a una persona
juridica, que estd dotada de capital propio aportado por sus integrantes, siendo un ente
diferente de las personas que la conforman; y, que es creada con la finalidad de repartir los
beneficios que se generen.

En relacion con las comparfiias de comercio, la Ley de Compaiiias®’ del Ecuador manifiesta
que éstas son personas juridicas que nacen de la voluntad de los intervinientes en un contrato
de sociedad teniendo como objetivo, ejecutar actividades de intercambio, fijandose como
fecha real de su existencia o inicio de sus actividades, la inscripcion en el correspondiente

Registro Mercantil*®.

14 Art. 564. CCEc.

15 _LARREA HOLGUIN, JUAN, Compendio de Derecho Civil del Ecuador, ed. Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito, 1980, p.234.

16 CCEc. Art. 1957.- “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”.

Y LCE. Art.1.- “Contrato de compaiiia es aquél por el cual dos o mds 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 Codigo de Comercio, por los convenios
de las partes y por las disposiciones del Codigo Civil”.

18 LCE. Art.96.- “El principio de existencia de esta especie de comparifa es la fecha de inscripcion del contrato
social en el Registro Mercantil ”. (Refiriéndose a las Compafiias de Responsabilidad Limitada).
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Por su parte el Codigo de Comercio®® ecuatoriano, en la enumeracion que realiza de los
sujetos acogidos bajo el concepto de “comerciantes o empresarios”, incluye entre otras, a las
sociedades que estan sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros.

En una conceptualizacién amplia, que alude Unicamente a la aspiracion general que persiguid
el legislador al crear este mecanismo técnico, tenemos que la persona juridica es el ente ideal
creado con una finalidad que puede ser social, econdmica, cultural u otra, a la que la ley
reconoce personalidad independiente y diferenciada de la de cada uno de sus miembros o
integrantes?°.

El surgimiento de la persona juridica en la forma de sociedad, obedece a la intencion de varias
personas que pretenden alcanzar juntas un fin comun, siendo ésta la forma mas primitiva y

sencilla?,

2. LA ATRIBUCION DE PERSONALIDAD A LAS SOCIEDADES MERCANTILES

La voluntad de emprender una determinada actividad econémica o la idea de conformar un
negocio cuando se concibe una estructura organizada con el adecuado andamiaje
administrativo y juridico, encuentra su forma instrumental en la societaria, siendo la sociedad
el sujeto que el sistema normativo ofrece para la simplificacion de las relaciones juridicas
empresariales?.

Las sociedades mercantiles tienen reconocida su existencia legal desde el momento de su
valida constitucion?, independientemente de los miembros que la conforman, debiendo

cumplir también con la inscripcion en el registro correspondiente.

19 CComEc. Art. 10.- “Se consideraran comerciantes o empresarios, y estaran sometidos por tanto a las
disposiciones de este Codigo: ...

b) Las sociedades que se encuentran controladas por las entidades rectoras en materia de vigilancia de
sociedades, valores, seguros y bancos, segun corresponda, en funcién de sus actividades de interrelacion, ...
2 Enciclopedia Juridica. Disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.com/d/persona-
jur%C3%ADdica/persona-jur%C3%ADdica.htm. (02/02/2016).

2L FERRARA, FRANCISCO. Teoria de las..., cit., p. 341.

22 RICHARD, EFRAIN HUGO, “Persona Juridica y Empresa”, en el libro homenaje al Profesor Dr. Alberto
J. Bueres, 2001, p. 2. Disponible en: http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/persona-juridica-y-
empresa/at_download/file. (15/06/2019)

3 LCE. Art.136.- “La comparfifa se constituird mediante escritura plblica que serd inscrita en el Registro
Mercantil del canton en el que tenga su domicilio principal la compafiia. La compafiia existira y adquirira
personalidad juridica desde el momento de dicha inscripcién. La compafiia solo podra operar a partir de la
obtencidn del Registro Unico de Contribuyentes otorgado por parte del SRI. Todo pacto social que se mantenga
reservado sera nulo. El Registrador Mercantil del canton donde tuviere su domicilio principal, remitira los
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El acto de la inscripcion®, estd relacionado con la publicidad que es de obligatorio
cumplimiento para todas las personas naturales o juridicas que van a dedicarse a ejercer los
denominados actos de comercio, con un caracter habitual o profesional.

La falta del requisito de la inscripcion registral®® pertinente, deja a la sociedad en formacion
con esta calidad o como una sociedad irregular, al ser la publicidad un requisito indispensable
para las sociedades mercantiles, que las diferencia de otras sociedades. Por lo que haremos
una breve alusién de estas dos situaciones y su injerencia con la dotacién de la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles.

En la legislacion societaria ecuatoriana, no existe disposicion especifica referente a la
diferenciacion entre las sociedades en formacion?® y las sociedades irregulares;
determindndose que estas sociedades en las que falta el cumplimiento de las solemnidades
prescritas por la ley, son inoponibles frente a terceros siempre que exista el animo de
perjudicarlos.

En la medida en que la sociedad no realice el proceso completo para la obtencion de la
personalidad juridica, y asi cumpla con todos los requisitos legalmente establecidos, los
“posibles socios” seran responsables?’ frente a terceros por las obligaciones contraidas y por

los contratos celebrados a nombre de la “compania”.

documentos correspondientes con la razén de la inscripcion a la Superintendencia de Compafiias y Valores a
fin de que el Registro de Sociedades incorpore la informacién en sus archivos.
La constitucidon también podré realizarse mediante el proceso simplificado de constitucion por via electronica
de acuerdo a la regulacién que para el efecto dictara la Superintendencia de Compafiias y Valores.”.

24 LCE. Art. 19.- “La inscripcion en el Registro Mercantil surtira los mismos efectos que la matricula de
comercio. Por lo tanto, queda suprimida la obligacién de inscribir a las compafiias en el libro de matriculas
de comercio...”.

BLCE. Art. 30.- “Los que contrataren a nombre de compaiiias que no se hubieren establecido
legalmente serén solidariamente responsables de todos los perjuicios que por la nulidad de los contratos se
causen a los interesados y, ademas, seran castigados con arreglo al Cédigo Penal.

La falta de escritura piblica no puede oponerse a terceros que hayan contratado de buena fe con una
compafiia notoriamente conocida.

En igual responsabilidad incurriran los que a nombre de una compafiia, aln legalmente constituida, hicieren
negociaciones distintas a las de su objeto y empresa, segun este determinado en sus estatutos.”

2 _LCE. Art. 29.- “Si en la formacion de la compaiiia no se llenaren oportunamente las formalidades prescritas
por esta Ley, y mientras no se cumplieren, cualquier socio podra separarse de la compafiia notificandolo a los
demas. La compafiia quedard disuelta desde el dia de la notificacién. Respecto de terceros la compafiia se
tendré como no existente en cuanto pueda perjudicarlos; pero los socios no podran alegar en su provecho la
falta de dichas formalidades. ”

2T LCE. Art.11.- “El que contratare por una compaiiia que no hubiere sido legalmente constituida, no puede
sustraerse, por esta razén, al cumplimiento de sus obligaciones ”.
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Para ilustrar la importancia de la determinacién del momento en que comienzan a surtir
efectos la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, existen los argumentos
expuestos por la jurisprudencia como el de la Sentencia emanada del Tribunal de Casacién
del Ecuador?,

En este pronunciamiento el Tribunal indica, que en el caso de individuos que contratan a
nombre de una sociedad irregular o sociedad de hecho, considerada como tal por la falta de
requisitos para su validez, mientras la sociedad no tenga personalidad juridica, no se la puede
responsabilizar por las obligaciones contraidas.

Sefialandose que, aunque se produzca en un determinado contrato su nulidad por falta de
personeria juridica; debe considerarse como si fueran los socios quienes contrajeron tales
obligaciones. Siendo por lo tanto, que los integrantes de la sociedad, tienen el deber de
responder, solidariamente.

Agregandose que los terceros que contratan con la sociedad irregular no deben soportar esta
carga, por tal motivo aunque la sociedad no culminé su proceso de formacién se siguen
reputando como “socios” a quienes constaban en los estatutos, para efecto de establecer la
correspondiente responsabilidad.

A pesar de lo enunciado, estas circunstancias, no seran favorables para las personas que
hubieran contratado con la sociedad en proceso de formacidn, por la incerteza que genera la

indeterminacion del sujeto con quién se contrata.

28 Sentencia del Tribunal de Casacion del Ecuador, Sala de lo Civil y Mercantil No. 236/2014 del 4 de diciembre
de 2014, F.J. Primero “...Del andlisis del articulo mencionado, se infiere que cuando una sociedad de hecho
contrae obligaciones con terceros de buena fe, la nulidad del contrato no perjudica a las acciones
correspondientes, es decir, ain cuando la sociedad fuera afectada por cualquier motivo, son los socios quienes
contrajeron la obligacidn, todos y cada uno de ellos, incluso solidariamente; por ende, son todos y cada uno
de ellos quienes deben responder por la misma, mas no la sociedad que carece de personeria juridica incluso
para ser representada.

Una sociedad de hecho, para su validez, no puede carecer de elementos tales como la capacidad, el
consentimiento sin vicio y la forma; sin embargo, al carecer de solemnidades para su constitucion, que a su
vez puedan ser un filtro para evitar defectos en este Gltimo elemento de validez, el error mas comdn es
justamente, la forma, sin embargo, para que el derecho pueda proteger la buena fe de la autonomia de la
voluntad privada, en su articulo 1961 del Cédigo Civil, dispone: “Si se formare de hecho una sociedad que no
pueda subsistir legalmente, ni como sociedad, ni como donacién, ni como contrato alguno, cada socio tendra
la facultad de pedir que se liquiden las operaciones anteriores y de sacar sus aportes. (...) ”, de todas maneras,
si estas figuras juridicas no pudieren enmarcarse ni en su misma sociedad, ni en una donacién, ni en contrato,
la sociedad deberia terminar, liquidando las operaciones respectivas y restituyendo a cada socio su aporte.
En caso de que esto llegara a suceder, seria lo mas justo para sus socios, mas no para terceros que de buena
fe otorgaron créditos a la extinta sociedad, por ello, nuestra legislacion, obrando en favor estos acreedores,

i)

considera a los falsos socios de la ex sociedad de hecho, como obligados solidariamente frente a terceros...”.
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Al respecto, de las sociedades en formacion, la Ley de Sociedades de Capital espafiola®®,
sefiala que si la sociedad no hubiese sido inscrita en el correspondiente Registro Mercantil,
la responsabilidad es solidaria por los contratos y actos celebrados a nombre de la sociedad
en formacion.

En el caso de que se constate la ausencia de inscripcion registral, la persona juridica pasa a
ser considerada como una sociedad irregular®, expresion utilizada para designar cualquier
sociedad en la que a la escritura publica de fundacién le falte la voluntad de los socios de
inscribirla.

Es relevante acotar que la citada Ley®, contempla un plazo para que la sociedad en
formacion, pase a ser considerada como irregular, el cual es de un afio desde que se otorgd
la escritura y no se inscribi6 en el Registro Mercantil.

En cuyo caso para determinar la responsabilidad de los intervinientes en el proceso de
fundacion de la sociedad, se deberan remitir a las estipulaciones de la sociedad colectiva o
de una sociedad civil, en caso que la sociedad en formacion hubiera continuado con sus
operaciones.

Debe tomarse en cuenta que el cumplimiento de los requisitos formales para la determinacion
de la existencia y tipo de sociedad mercantil que se esta constituyendo, es fundamental para
prevenir conflictos juridicos de duda en la aplicacion y el alcance de las normas.

En circunstancias en que no se ha cumplido con todos los requisitos necesarios para la
conformacién de la compafiia, la jurisprudencia tiene que salir como fuente integradora y
referencial, de casos acontecidos con similar disyuntiva.

Citamos una sentencia® emitida por los Tribunales de Justicia del Ecuador, donde los jueces
tratan de subsanar los vacios producidos por los fundadores de la persona juridica, al no haber

29| SCE.- Art. 36.

3% TAVARES BORBA, JOSE EDWALDO, Direito Societario, ed. Renovar, 9° edicion, Sao Paulo, 2004, p.
65.

31 LSCE.- Art. 39.

32 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Civil y Mercantil, publicada en la Gaceta
Judicial No. 11 del 5 de noviembre de 2002, afio CIV, serie XVII, p. 3384. En la Sentencia se cita al tratadista
argentino José Ignacio Romero, quien hace un analisis interesante sobre la necesidad que la persona juridica se
adecue a una de las figuras propuestas por la ley, pudiendo ser la sociedad civil o la mercantil, a continuacién
transcribo una parte de cita mencionada: F.J. Séptimo: <"En orden a la validez, la tipicidad es esencial, sin la
adopcion de un tipo social previsto no surge una sociedad comercial, no hay contrato valido, no hay sujeto de
derecho. No hay sociedades comerciales atipicas porque el de tipicidad es un requisito para la existencia y
validez del contrato y del sujeto de derecho de él derivado..." Y concluye dicho autor: "La atipicidad, el
apartamiento de las reglas organizativas minimas, del contenido estructural exigido ineludiblemente a las
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cumplido con todos los requisitos legales para la existencia plena de una sociedad comercial
de las enunciadas en la Ley correspondiente.

Al no haber adecuacion a un determinado tipo social, se manifiesta una incertidumbre sobre
el régimen legal aplicable a la sociedad. En dicha sentencia se hace énfasis sobre la
imperiosidad de la “adopcion de un tipo social”, sin lo cual no se crea una sociedad mercantil
y no puede haber sujeto de derecho.

Entre uno de los requisitos que menciona el jurista Ferrara, para que pueda considerarse la
existencia de las personas juridicas, esta el reconocimiento; y menciona que éste no equivale
a la autorizacion por parte de algin organismo de control: “El reconocimiento es atribucion
de personalidad juridica, mientras que la autorizaciébn es un simple permiso para
asociarse”®,

Entendemos que al referirse al reconocimiento, la doctrina pondera a la posicidn que adquiere
la sociedad, cuando cumple con todos los requisitos formales y puede darse a conocer como
tal en el medio donde desarrollard sus actividades econémicas y actuar como sujeto de
derecho y obligaciones.

La situacion de las sociedades irregulares o de hecho que se conforman sin cumplir con todos
los requerimientos legalmente exigibles, por lo que no pueden ser consideradas personas
juridicas del derecho societario, las deja con el mismo tratamiento que a las sociedades
colectivas®.

Es fundamental cuando se constituye una sociedad mercantil, cumplir con todos los requisitos
intrinsecos y extrinsecos establecidos en las leyes para evitar esta posicion de desventaja
juridica para las partes involucradas, que deriva del incumplimiento de las formalidades
prescritas para los tipos de sociedades mercantiles existentes.

Entre las consecuencias principales que se originan de la obtenciéon de la personalidad
juridica de las sociedades de capital, se derivan también sus atribuciones, que pueden ser

asimiladas a las de las personas naturales y pueden variar de acuerdo a los puntos de vista e

sociedades, esta sancionado dentro de nuestro sistema con una nulidad total..." (Notas sobre la tipicidad en
derecho societario, Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Afio 15, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, péaginas 377 - 390).>.

3 FERRARA, FRANCISCO. Teoria de las..., cit., p. 387.

3 |SCE.- Art. 39.
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importancia que los diferentes estudiosos del derecho conceden a la caracterizacion de estas
sociedades.

Por considerarla méas didactica y por lo mismo més sencilla, ademas de estar adecuada a los
criterios de la personificacion de los entes ideales, citaremos al autor Sergio Campinho®, que
sefiala los siguientes principales efectos que emanan de la adquisicion de la personalidad
juridica:

1.- Patrimonio Propio.- este atributo hace referencia al acervo que constituye el fondo
econdmico social que debe tener la sociedad para poder ejecutar su actividad economica y
ponerse en marcha.

El patrimonio social que al momento de la constitucion de la compafiia es llamado también
de capital social, debe poder ser susceptible de verificacion, y como lo indica la sentencia
citada®, debe haber una proporcionalidad razonable entre el capital social que consta en los
estatutos y el patrimonio de la sociedad.

El patrimonio de la sociedad, no debe confundirse con el patrimonio de ninguno de los
socios®, solamente la sociedad puede disponer sobre los activos y pasivos que se encuentran
a su nombre; con lo cual también se limita la responsabilidad de los socios al monto de sus
aportaciones.

La persona juridica de derecho societario, debe tener su patrimonio diligentemente
administrado, debiendo responder con sus propios recursos por las obligaciones contraidas

por ella en el ejercicio de su actividad econdmica.

35 CAMPINHO, SERGIO. O Direito da Empresa & Luz do Novo Cédigo Civil, ed. Renovar, 5° edicién, Sao
Paulo, 2005, pp. 64 ss.

36 STS, de 1 de junio de 2016, seccion 1. Id Cendoj: 28079110012016100351. F.J. Quinto: “...Si de las
deudas sociales s6lo responde el patrimonio social, hay que garantizar su afeccién a la empresa, su realidad,
su integridad, su permanencia y que exista una correspondencia razonable entre la cifra de capital social que
aparece publicitada en el Registro Mercantil y el patrimonio realmente existente, esto es, que el capital social
sea un dato real y no ficticio. De ahi la disciplina legal antes indicada.”

37 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Primera Sala de lo Civil y Mercantil, publicada en
la Gaceta Judicial No. 1 del 23 de julio de 2004, afio CV, serie XVIII, p. 79. En la Sentencia se hace una
diferencia entre sociedad y comunidad, a las diferencias que existen en cuanto al patrimonio de una y de otra
consta, F.J. Quinto: “...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 este injerencia alguna
distinta de las cuotas o 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.”.
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2.- Nombre Propio.- la sociedad tendra su denominacion objetiva o razén social, seguin sea
su especie, debiendo afadirse al nombre la indicacion del tipo social sea este sociedad de
responsabilidad limitada, sociedad anénima o sociedad comanditaria por acciones; que
permita su identificacién como tal®.

Este nombre gozard de proteccion legal® e individualizara a cada persona juridica, no
pudiendo utilizar otra sociedad, el nombre de una sociedad de capital preexistente, existiendo
una “prohibiciéon de identidad”®; salvo en los casos en que hubiere acontecido una
disolucién, liquidaciéon y cancelacion de la sociedad que hubiera tenido el nombre en
cuestion, inicialmente.

Sobre este atributo de la personalidad, la Doctrina Societaria No. 1174 de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, organismo de control de las compafiias
del Ecuador, induce a la reflexion que la proteccion a la individualidad del nombre de la
compafiia, tiene su razon de ser en el respeto al derecho de propiedad de la persona juridica
sobre su nombre.

Constituyendo la denominacion social, un elemento inmaterial con el cual se identifica a la
sociedad, y que forma parte del establecimiento empresarial como tal, que tendra su
correspondiente valor agregado en la medida del suceso que pueda tener el negocio que se
emprenda con esa persona juridica.

Resaltandose que corresponde a una disposiciéon legal con caracter de imperativa, al

contemplarse en la Ley de Compafiias que “La razon social o la denominacion de cada

3 | SCE.- Art. 6.

39 STS, de 4 de junio de 2008, seccién 1. Id Cendoj: 28079110012008100515. F.J. Tercero: “...De esta
argumentacion se infiere como consecuencia ldgica que, cualquiera que sea el acierto de la argumentacion
utilizada, la Sentencia considera que, al no resultar afectada la hipotética proteccién que corresponderia al
nombre comercial de la actora, no concurre en el cambio de denominacion social de la demandada la causa
de nulidad derivada de la infraccion de la prohibicion de <<adoptar una denominacién idéntica a la de otra
sociedad preexistente>>..."

40 LSCE.- Art. 7.

“DOCTRINA No.117: NINGUNA COMPANIA PUEDE ADOPTAR UN NOMBRE IGUAL O
SEMEJANTE AL DE OTRA PREEXISTENTE AUNQUE ESTA MANIFESTARE SU
CONSENTIMIENTO.- “...CONCLUSIONES 1. Una compaiiia no puede adoptar un nombre igual o
semejante al de otra preexistente aln cuando ésta otorgue su consentimiento;
2. El derecho de propiedad de que una compafiia adquiere sobre sunombre no se limita a su particular
interés sino que en nombre social tutela el interés general de los terceros al advertir a éstos de errores o
confusiones que la sinonimia, semejanza o analogia pudieran promover o facilitar; v,
3. La prohibicién se extiende aln a los casos en que las sociedades sean de distinta especie o tengan objetos

s

diferentes.”.
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compafiia, que debera ser claramente distinguida de la de cualquiera otra, constituye una
propiedad suya...”"*.

En cuanto a las especies de compafiias anonimas y las limitadas, la Ley de Compafiias agrega
un requisito adicional, por el cual todas las compafifas anonimas*® y limitadas** deben
contener como parte de su denominacién, una expresion peculiar, que facilite su
individualizacion frente a otras compariias que incluyan en su denominacion, la actividad a
desempeniar.

Ademas, esta tutela del nombre, también esta orientada al resguardo del principio de defensa
al interés publico o al “interés general de los terceros”, puesto que seria pernicioso la
inseguridad que se generaria con relacion al cumplimiento de las obligaciones, ante la
coexistencia de dos sociedades que ostenten el mismo nombre, aun si ejercieran diferentes
actividades economicas.

3.- Nacionalidad Propia.- esta caracteristica similar a la que poseen las personas naturales,
también es independiente de la nacionalidad de sus integrantes, y correspondera al pais donde
sus integrantes hubieren decidido radicar a la sociedad.

Este efecto tiene varias connotaciones que merecen un estudio particular, sin embargo,
cuando hablamos de continentes como Europa, que han conformado una comunidad de la
que forman parte algunos de los paises de dicho continente, tiene una especial importancia,
particularmente nos referimos a los paises que conforman el bloque econémico y politico de

la Union Europea.

42 LCE. Art.16.

4 LCE. Art. 144.-... “La denominacion de esta compafiia debera contener la indicacion de "compaiiia
andnima" o "sociedad anonima", o las correspondientes siglas. No podra adoptar una denominacion que pueda
confundirse con la de una compafiia preexistente. Los términos comunes y aquellos con los cuales se determina
la clase de empresa, como "comercial”, "industrial”, "agricola", "constructora", etc., no seran de uso exclusivo
e iran acompariadas de una expresion peculiar...”

4 LCE. Art. 92.- ...La compaiiia de responsabilidad limitada es la que se contrae entre dos o mds personas,
que solamente responden por las obligaciones sociales hasta el monto de sus aportaciones individuales y hacen
el comercio bajo una razon social o denominacion objetiva, a la que se afiadira, en todo caso, las palabras
"Compafiia Limitada" o su correspondiente abreviatura. Si se utilizare una denominacion objetiva serd una
que no pueda confundirse con la de una compafiia preexistente. Los términos comunes y los que sirven para

determinar una clase de empresa, tales como: “comercial”, "industrial", "agricola", "constructora", no seran
de uso exclusivo e irdn acompafiadas de una expresion peculiar.
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Sefialandose en sentencias®, como la que se cita, la facultad de los estados miembros de hacer
prevalecer las leyes del pais donde fue constituida la sociedad, cuando decidiere
“reorganizarse en otro Estado miembro”.

Debe tomarse en cuenta, que en la Unidn Europea en virtud de los acuerdos que se plasman
en los Tratados, pueden existir leyes que corresponden a la Comunidad y son de observancia
y aplicacidon obligatoria para los paises que la conforman; y, también, las normas propias de
cada pais que son de obligatorio cumplimiento para las personas que tengan su domicilio
legal en ellos.

En la situacion propuesta en la sentencia, debemos entender que se refiere, a la cuestion en
que la persona juridica decidiere trasladar su domicilio legal a otro estado miembro de la
comunidad, queriendo hacerlo en los mismos términos del estado donde se constituyd; o,
pensando que no necesita cumplir ningun requisito adicional.

Siendo que la potestad para definir si debe cumplir o no con otros requerimientos adicionales,
debe constar en la Ley y en la ausencia de disposiciones, le corresponderd decidir a los
magistrados de justicia como en el caso enunciado.

Estas circunstancias, generan ciertos conflictos de aplicacion de la ley de acuerdo a su
territorialidad, que intentan ser resueltos por los tratados internacionales y que son materia
del Derecho Internacional privado.

Justificindose plenamente la preocupacion del legislador para proponer soluciones
equitativas, debido a la frecuencia con la que se producen el intercambio de relaciones

mercantiles y laborales entre estos paises, ocasionando la necesidad de la determinacion de

4 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) ECLI:EU:C:2008:723. 16 de diciembre de 2008 (asunto
Cartesio). F.J. 110, sefiala que: “... un Estado miembro ostenta la facultad de definir tanto el criterio
de conexién que se exige a una sociedad para que pueda considerarse constituida segin su Derecho nacional
y, por ello, pueda gozar del derecho de establecimiento, como el criterio requerido para
mantener posteriormente tal condicion. La referida facultad engloba la posibilidad de que ese Estado
miembro no permita a una sociedad que se rige por su Derecho nacional conservar dicha condicion
cuando pretende reorganizarse en otro Estado miembro mediante el traslado de su domicilio al territorio
de éste, rompiendo asi el vinculo de conexidn que establece el Derecho nacional del Estado miembro de
constitucion”. Disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=76078&pagelndex=0&doclang=ES&mode=
Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=663480.
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la nacionalidad de la sociedad*®, inclusive o especialmente cuando ésta tuviere actuacion en
dos estados diferentes.

La nacionalidad es un elemento indispensable, para efectos de establecer la vinculacién con
la normativa existente y el régimen juridico aplicable, dependiendo de cada caso en
particular.

Debe considerarse como espafiola a la sociedad que se hubiere constituido observando la
legislacion espafiola y tuviere su domicilio principal en el territorio espafiol.

En la legislacion societaria ecuatoriana, se determina que toda compafiia que se constituya
en el territorio nacional, tendra nacionalidad ecuatoriana®’, con respecto a las compafias
extranjeras que quisieran efectuar algun tipo de transaccion mercantil en el Ecuador o tener
acciones 0 participaciones en compafias ecuatorianas, deberan tener un apoderado o
representante legal en el Ecuador, que responda por ellas.

No obstante, las compafiias extranjeras que quieran dedicarse en el Ecuador a actividades
econdmicas especificas como, ejecucion de obras publicas, prestacion de servicios publicos
o explotacion de recursos naturales; necesariamente deberan domiciliarse*®, antes de realizar
las contrataciones derivadas de su negocio.

4.- Domicilio Propio®.- esta atribucién de la personalidad juridica, es también conocida
como sede social, debiendo estar definido al momento de la constitucion de la sociedad,
pero podra ser modificado posteriormente.

Existe la distincion entre el domicilio postal, que es la direccion de las oficinas donde
funciona la persona juridica y el domicilio legal que esta relacionado con la ubicacion
geogréfica de la misma, donde debera estar la administracién principal, asi como los libros
contables de la sociedad; ademas es el que determina la competencia judicial, en caso de

existir conflictos de esta indole.

46 | SCE.- Art. 8.- “Nacionalidad.-Seran espafiolas y se regiran por la presente ley todas las sociedades de
capital que tengan su domicilio en territorio espafiol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran
constituido”.

4TLCE. Art.5.

4 LCE. Art. 6.

49 |LSCE.- Art. 9.- “Domicilio.- 1. Las sociedades de capital fijaran su domicilio dentro del territorio espafiol
en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administracién y direccién, o en el que radique su principal
establecimiento o explotacion.

2. Las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotacion radique dentro del territorio espafiol
deberan tener su domicilio en Espafia”.
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Si no hubiere coincidencia en ambos domicilios; y para evitar que genere desconfianza o
inseguridad entre los contratantes con la sociedad, la ley espafiola establece que podria
considerarse tanto al domicilio postal como al domicilio legal, igualmente, domicilios de la
sociedad.

Ademas de lo mencionado en lineas anteriores, la determinacion adecuada del domicilio
fiscal de las sociedades, es importante para efectos tributarios® por la definicion que este
aporta para la aplicacion e imposicion del impuesto de sociedades®?, relacionado con el

domicilio legal de la sociedad.

0 LSCE.- Art. 10.- “Discordancia entre domicilio registral y domicilio real.- En caso de discordancia entre el
domicilio registral y el que corresponderia segun el Art. anterior, los terceros podrén considerar como
domicilio cualquiera de ellos”.

51 STS, de 23 de enero de 2013, seccion 2. Id Cendoj: 28079130022013100022. F.J. Tercero: “Conviene
recordar, ante todo, que el art. 43.4 de la Ley 12/2002, de 23 de Mayo, que aprobd el Concierto Econémico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco establece que. "A los efectos del presente Concierto Econémico
se entenderan domiciliados fiscalmente en el Pais Vasco: (...) b) las personas juridicas y demas entidades
sometidas al Impuesto sobre Sociedades que tengan en el Pais Vasco su domicilio social, siempre que en el
mismo esté efectivamente centralizada su gestion administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso,
cuando se realice en el Pais Vasco dicha gestion o direccidn. En los supuestos en que no pueda establecerse el
lugar del domicilio de acuerdo con estos criterios, se entenderd el lugar donde radique el mayor valor de su
inmovilizado". De esta forma, la regla principal es la que el domicilio fiscal, concepto auténomo respecto del
domicilio social, coincide con este tltimo cuando en él esté efectivamente centralizada la gestion administrativa
y la direccion de los negocios; en cambio, si no ocurre dicha circunstancia se debe estar al lugar de gestion o
direccidn. En dltima instancia se ordena estar a la regla subsidiaria el lugar donde radique el mayor valor del
inmovilizado. Sin embargo, en el Convenio no se especifican normas para identificar el lugar donde se halla
efectivamente centralizada la gestion administrativa y la direccion de los negocios, guardando silencio también
tanto la ley 57/2003, de 17 de Diciembre, General Tributaria, como el Real Decreto Legislativo 4/2005, de 5
de Marzo, por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley sobre el Impuesto sobre Sociedades, cuyos Arts.
48.2 'y 8.2 recogen los mismos criterios de determinacidn del domicilio social”.

52 LISE 27/2014, de 27 de noviembre.- Art. 8.- “Residencia y domicilio fiscal.- 1. Se consideraran residentes
en territorio espafiol las entidades en las que concurra alguno de los siguientes requisitos: a) Que se hubieran
constituido conforme a las leyes espafiolas. b) Que tengan su domicilio social en territorio espafiol. ¢) Que
tengan su sede de direccidn efectiva en territorio espafiol. A estos efectos, se entendera que una entidad tiene
su sede de direccion efectiva en territorio espafiol cuando en él radique la direccién y control del conjunto de
sus actividades. La Administracién tributaria podra presumir que una entidad radicada en alglin pais o
territorio de nula tributacion, segln lo previsto en el apartado 2 de la Disposicion adicional primera de la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, o calificado como paraiso fiscal,
segln lo previsto en el apartado 1 de la referida disposicion, tiene su residencia en territorio espafiol cuando
sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados o derechos que se cumplan o
gjerciten en territorio espafiol, o cuando su actividad principal se desarrolle en éste, salvo que dicha entidad
acredite que su direccion y efectiva gestion tienen lugar en aquel pais o territorio, asi como que la constitucion
y operativa de la entidad responde a motivos econémicos validos y razones empresariales sustantivas distintas
de la gestidn de valores u otros activos. 2. El domicilio fiscal de los contribuyentes residentes en territorio
espafiol sera el de su domicilio social, siempre que en él esté efectivamente centralizada la gestion
administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso, se atendera al lugar en que se realice dicha gestién
o direccion. En los supuestos en que no pueda establecerse el lugar del domicilio fiscal, de acuerdo con los
criterios anteriores, prevalecera aquél donde radique el mayor valor del inmovilizado™.
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Hemos enunciado lo que consideramos mas relevante para la determinacion de la existencia
de la persona juridica, o atributos de ésta, sin embargo creemos necesario hacer una
referencia mas precisa a lo que mencionamos al inicio de este capitulo, que corresponde a
la caracteristica que hace posible que la persona juridica pueda ejercer sus derechos y
contraer obligaciones que es la representacion legal®.

Como ya dijimos anteriormente, la representacion legal, puede tener varias denominaciones
y es quien administrara la sociedad dentro de los limites impuestos por las leyes y el contrato
social; en la mayoria de los casos también tendréa la representacion judicial y extrajudicial de
la compaiiia.

No obstante, la administracion no siempre implica la representacion legal, en estos casos l0s
administradores que no ostentan la representacion se dedican solamente a la “gestion
interna”,

El representante legal de la sociedad sera el encargado de dirigir la actividad empresarial de
la sociedad, no debiendo responder legalmente, por su gestion cuando ésta se apegare a las
facultades que les hubieren sido otorgadas.

Sin embargo, cuando excediere el uso de las facultades concedidas, se constatare situaciones
de cometimiento de actos ilicitos contrarios al fin social, o cuando no administrare con el
“cuidado de un diligente y ordenado empresario” a la sociedad, también podréd responder
personalmente.

Asi lo corrobora la sentencia® en la que consta que no puede el representante legal de la
compafiia pretender que no sea citado en un juicio, por hechos acontecidos durante la

vigencia de su nombramiento como representante legal de la sociedad.

53 DOCTRINA No. 103: REPRESENTACION LEGAL: LA ESCRITURA PUBLICA QUE CONTENGA
ALGUNO DE LOS ACTOS DETERMINADOS EN EL ARTICULO 33 DE LA LEY DE COMPANIAS
DEBE SER OTORGADO POR EL O LOS REPRESENTANTES LEGALES DE LA COMPANIA.-
“...Conferida la representacion legal al o a los funcionarios por disposicion de los estatutos sociales
legalmente aprobados, a él o a ellos toca comparecer, a nombre de la compafiia, al otorgamiento de una
escritura publica de cualquiera de los actos mencionados en el Art. 33 de la Ley de Compaifiias, ya que se trata
de actos de la sociedad y no de los socios o accionistas individualmente considerados...”.

>4 BALBIN, SEBASTIAN, Curso de Derecho de las Sociedades Comerciales, ed. AD HOC, Buenos Aires,
2010, pp. 210 ss.: “...los que deberdn prestar con la lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios
(...), formula que les otorga un margen de discrecionalidad o espacio autonomo de decision que les permite
elegir entre cualquiera de las opciones razonables que se les presenten, dadas las circunstancias del caso
particular, por tratarse la suya de una obligacion de medios y no de resultados...”.

55 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Laboral y Social, publicada en la Gaceta
Judicial No. 1 del 22 de marzo de 1999, afio XCIX, serie XVIII, p. 220. En la Sentencia se cita el Art. del
Cddigo de Trabajo referente a la solidaridad, que sirve de fundamento para establecer que el administrador
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Luego del andlisis del concepto y de los elementos constitutivos que configuran a las
sociedades de capital, asi como de las atribuciones que configuran su personalidad, en cuanto
personas juridicas de gran utilidad para el derecho mercantil y el comercio en general,
concluimos que el objetivo de nuestro estudio seran las sociedades de capital.

Esto se debe a su naturaleza y caracteristicas, que se encuadran en la hipotesis de
infracapitalizacion como situacion no deseada en la que pudiere incurrir una sociedad; v,
pudiendo tener como consecuencia el levantamiento del velo juridico, para impedir que se
produzca el perjuicio de terceros.

Atendiendo especialmente, a la caracteristica de las sociedades de capital de tener la
responsabilidad limitada de sus integrantes, sin dejar de reconocer que ademas es importante
en el caso de las sociedades an6nimas, que se traten de sociedades de capital cerrado o que
formen parte de un grupo empresarial.

Por lo que podriamos decir que es en mérito de éstas y no de cualquier otra caracteristica o
clasificacion que pudiéramos hacer de las sociedades, las que cuentan al momento de
determinar qué sociedades pueden ser sujetos de infracapitalizacion.

II. LIMITES A LA PERSONIFICACION DE LAS SOCIEDADES

1. VENTAJAS E |INCONVENIENTES DE LA LIMITACION DE LA
RESPONSABILIDAD

Entre las ventajas que conlleva la constitucion de una persona juridica societaria en
sociedades an6nimas o limitadas, para ejercer actividades empresariales, es la limitacion de
la responsabilidad® la que representa un mayor atractivo y relevancia, para quien desea

emprender un negocio.

también tiene responsabilidad por el incumplimiento de la ley por parte de la compafiia de la cual es
representante legal. F.J. Quinto: <... “El empleador y sus representantes serdn solidariamente responsables en
sus relaciones con el trabajador." y no puede ser representante de una persona juridica sino una persona
natural, legalmente capaz. En consecuencia, aceptando que Fernando Ferro Torre ejercid funciones de
administracion o direccién en las compafiias demandadas, cabe la solidaridad de este demandado, en tanto y
en cuanto actiio como representante de las sociedades accionadas;...>.

% SALVADOR CODERCH, P., CERDA ALBERO, F., RUIZ GARCIA JI.A., “Derecho de Dafios y
Responsabilidad Ilimitada en las Sociedades de Capital”, InNDRET, RES para el Anélisis del Derecho, n°3, 2003,
p.22. “El dogma de la responsabilidad limitada del accionista implica que su responsabilidad sélo alcanza a
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Entendiéndose esta limitacion, como que quien figurard como sujeto de crédito u obligado a
ejecutar las obligaciones contractuales deberd ser la sociedad de capital legalmente
conformada, no teniendo compromiso directo ninguno de los socios que la integran, ni su
patrimonio propio.

Las operaciones comerciales, industriales o de prestacion de servicios que realiza la sociedad
se atribuyen directamente a ésta, por lo que sera la persona juridica la que afrontara las
pérdidas o ganancias que hubieren, sin tener que individualizarse cada gestion realizada para
atribuirselas a los socios®’.

La limitacion de la responsabilidad de los integrantes de la sociedad, a decir de Dobson®,
debe considerarse un privilegio del que gozan una agrupacion de individuos, los cuales no
responderan por las deudas contraidas en el ejercicio de una actividad econdémica, sino con
la parte invertida de su propio patrimonio, permitiéndoles tener a salvo los bienes que no
hubieran sido utilizados en el negocio emprendido.

La sociedad comercial es quien respondera por los actos que ejecute, y no sus miembros,
porque son sujetos de derecho diferentes®. Sin embargo, para que surta efecto esa limitacion
de la responsabilidad debe haberse cumplido con los deberes sociales.

El primero deber de los socios, corresponde al de regularizar la sociedad, para que se
configure su personalidad juridicay pueda ser sujeto de derechos y obligaciones; y el otro
deber que se deriva de éste, es el que tienen los socios de cumplir con la integracion
completa, veraz y apropiada del capital social de acuerdo a lo estipulado en la escritura de
constitucion que hubieren suscrito®.

En cuanto al patrimonio social de la sociedad, éste representa la medida de ejecucion de la
actividad empresarial proyectada. Al ser el Unico que respondera frente a los acreedores,

las aportaciones comprometidas: esto es, al importe de las acciones suscritas (cuyo valor nominal tendré que
desembolsar en una cuarta parte, al menos, en el momento de la suscripcion...”. Disponible en:
http://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/145_es.pdf

5" CABANELLAS, GUILLERMO, “La Personalidad Juridica Societaria> en Derecho Societario, parte
general, ed. Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1994, p.31.

%8 DOBSON, JUAN M. EI Abuso de la Personalidad Juridica, ed. Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 64.

% LOPEZ RAFFO, FRANCISCO M., El Corrimiento del Velo Societario, ed. AD HOC, Buenos Aires, 2005,
p. 60.

60 |_SCE.- Art. 30.- “Responsabilidad de los fundadores.- 1. Los fundadores responderan solidariamente frente
alasociedad, los socios y los terceros de la constancia en la escritura de constitucion de las menciones exigidas
por la ley, de la exactitud de cuantas declaraciones hagan en aquella y de la adecuada inversion de los fondos
destinados al pago de los gastos de constitucion.

2. La responsabilidad de los fundadores alcanzara a las personas por cuya cuenta hayan obrado estos”.
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estd sometido a exigencias legales mas estrictas, en el sentido que debera ser suficiente y
permanente, existiendo el compromiso de no disminuir el fondo social, en virtud del principio
de la estabilidad del capital social®.

Debemaos acotar, que la responsabilidad limitada de sus miembros, es una caracteristica, que
no es comun a todas las personas juridicas.

Solamente, algunas clases de sociedades, entre ellas, la andnima, la de responsabilidad
limitada, y la sociedad comanditaria por acciones excepto su denominado socio colectivo,
que son las sociedades de capital, conceden el beneficio de la limitacion de la responsabilidad
de los socios; otorgando esta ventaja para quienes decidan agruparse bajo estas formas
legales.

El Estado confiere esta posibilidad de salvaguardar los patrimonios personales de quien
emprende bajo estas formas societarias e incentiva y fomenta a la actividad empresarial y
comercial, mediante la generacion de empleos, impulsando la economia, produciendo
riqueza, favoreciendo el intercambio; es decir, a las entidades que realizan actividades

industriales, mercantiles y de prestacion de servicios.

Cabe mencionar que de las sociedades mencionadas en el parrafo anterior, las compafiias
anonimas y las de responsabilidad limitada, son los dos tipos de compafiias mas utilizados
para ejercer las actividades mercantiles, por tener una estructura mas simplificada en lo que
respecta a la conformacion y transferencia de su paquete accionario, normas de vigilancia

interna y administracion social.

Ademas de la limitacion de la responsabilidad de los socios que conforman una sociedad
mercantil, que es uno de los motivos que son principalmente considerados cuando se concibe
la creacidn de una persona juridica, para emprender un negocio, existen otros beneficios que
se derivan de la adquisicion de la personalidad juridica.

Los sectores doctrinarios®?, resaltan la conveniencia de efectuar los intercambios mercantiles

con una sociedad por la simplificacion en el manejo de las relaciones juridicas que

62 GARRIGUES, JOAQUIN, Tratado de Derecho Mercantil, t. I, vol. I., ed. Revista de Derecho Mercantil,
Madrid, 1947, p. 403.

62 CABANELLAS, GUILLERMO, “La Personalidad Juridica... ”, cit., p. 34.
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proporciona a los intervinientes en un negocio, tanto a los propios socios como a los terceros
involucrados con la actividad empresarial.

Esto se debe al andamiaje juridico del que gozan las sociedades capitalistas, que estan dotadas
de una organizacién ordenada y adecuada conformada por el conjunto juridico de objeto
social e interés societario®.

Debiendo entenderse esta sincronia como la coordinacion que debe existir entre el propdsito
y esfuerzo colectivo para la consecucion de un resultado satisfactorio, mediante la ejecucion
de la actividad economica que realiza la sociedad; para desarrollar y llevar a cabo los
proyectos concebidos.

En efecto tener un solo patrimonio consolidado por las aportaciones de los integrantes de la
sociedad, proporciona los recursos y fuerzas necesarios para el negocio, que individualmente
seria mas dificil de alcanzar, prestando el soporte apropiado para la ejecucion de la actividad
econdémica planeada.

Es importante hacer esta referencia porque muchas veces podemos pensar que para
emprender un negocio mediante la conformacion de una sociedad de capital, se necesita tener
grandes sumas de dinero, sin tomarse en cuenta que, resulta muchas veces mas conveniente
emprender de esta manera asociada, que con una empresa unipersonal 0 como un empresario
individual.

Otra de las razones econdmicas que merece ser comentada dentro de la importancia de la
conformacién de una sociedad de capital, es la percepcion de permanencia, estabilidad y
fortaleza econdmica dentro de su medio de actuacién que generan las compafiias en el publico
en general.

Lo que proporcionard una mayor credibilidad y seguridad al inversionista, que es
imprescindible para todos los emprendimientos que dependen de la posicion e imagen que
proyectan en el mercado para obtener una mayor acogida y respuestas mas favorables por
parte de los consumidores.

Esto es especialmente relevante en los tiempos actuales en que la competencia en el ambito
empresarial exige una actitud que refleje transparencia, legalidad, responsabilidad y

eficiencia; para poder obtener la confianza de los clientes.

8 CABANELLAS, GUILLERMO, "Los Socios, Derechos, Obligaciones y Responsabilidades” en Derecho
Societario, parte general, cit., p. 721.
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El incremento de las exigencias que se presentan cada dia en el &mbito de las relaciones
comerciales, ha motivado que las sociedades se preocupen y pongan su especial empefio entre
otras cosas, que ya eran motivo de su atencién, por implementar dentro de sus politicas
internas, las practicas del buen gobierno corporativo para asegurar su exito y continuidad en
el medio en el que se desenvuelven.

Es importante mencionar que la concesion de créditos, por regla general, son maés
simplificadas y de mejor acceso para las entidades que estan dotadas de personalidad juridica,
por el respaldo patrimonial que éstas tienen; y, en cuanto a los proyectos empresariales,
comerciales y contratos, existe una preferencia para realizarlos con las organizaciones
societarias.

En el &mbito tributario, también representa una ventaja constituir una compafiia, por ciertos
beneficios de caracter impositivo que el Estado otorga a las sociedades para incentivar y
estimular la inversion empresarial®*, entre ellos, las diversas deducciones en la aplicacion
del impuesto de sociedades que pueden ser otorgadas en razon de la realizacion de
actividades especificamente determinadas en la ley®.

Estas actividades son, las que estan relacionadas con la investigacion, desarrollo e innovacion
tecnoldgica®, asi como el estimulo a las artes escénicas y espectaculos en general; o, también,
por ubicarse en ciertas hipotesis sefialadas por la ley como de promocion y generacion de
oportunidades laborales®” para personas con capacidades especiales.

64 ey 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio
(Vigente hasta el 01 de Enero de 2017) (Espafia). Art. 68.2. Deducciones en actividades econdmicas.

6 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (Espafia).- En el Art. 35 consta la
Deduccion por Actividades de Investigacion y Desarrollo e Innovacion Tecnoldgica. En el Art. 36 consta la
Deduccion por Inversiones en Producciones Cinematograficas, Series Audiovisuales y Espectaculos en Vivo
de Artes Escénicas y Musicales.

8 STS, de 12 de enero de 2014, seccién 2. Id Cendoj: 28079130022014100008. F.J. Quinto: “Por otra parte,
para aplicar la deduccion del Art. 35 del Texto Referido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades los sujetos
pasivos que hayan formulado una consulta pueden aportar informe motivado emitido por el Ministerio de
Ciencia y Tecnologia o por un organismo adscrito al mismo, relativo al cumplimiento de los requisitos
cientificos y tecnologicos exigidos en el parrafo a) del apartado 1 de dicho art. 35 para calificar las actividades
del sujeto pasivo como investigacion y desarrollo, o en el parrafo a) de su segundo apartado, para calificarlas
como innovacion tecnoldgica, teniendo dicho informe caracter vinculante para la Administracion Tributaria;
ocurriendo lo mismo cuando los sujetos pasivos hayan solicitado la adopcion de un acuerdo previo de
valoracion.”

67 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (Espafia).- Las deducciones del Impuesto
de Sociedades por creacidn de empleo constan en los Arts. 37 y 38.
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De esta manera se procura ademas de fomentar y fortalecer las actividades empresariales, el
cumplimiento de la inclusion social tan ensalzada en las Constituciones de los Estados a nivel
mundial.

Estas prebendas también se aplican al verificarse un apoyo de la sociedad a los
emprendedores, permitiéndole al contribuyente evidenciar un ahorro en su patrimonio
propio, al realizar sus actividades mercantiles con la utilizacion de la persona juridica
societaria.

Con lo que el contribuyente, se ubica en una situacion econémica mas favorable, que no la
hubiera tenido, si no ejerciera su actividad mercantil por intermedio de una persona juridica,
de esta manera su patrimonio personal, no resultara afectado con la imposicion de una mayor
carga tributaria.

Dentro de las variadas razones econOmicas que existen para conformar una sociedad
mercantil, no podiamos dejar de hacer una referencia particular a las inversiones realizadas
por medio de empresas familiares.

Debiendo recalcar, la trascendencia que tienen actualmente las compafiias identificadas como
familiares, calificadas por la doctrina, como un motor de la economia en los siguientes
términos:  “las empresas familiares constituyen hoy dia la base del sistema econémico de
libre mercado, son la fuente generadora de la mayor parte de empleo en nuestras sociedades
y constituyen un elemento de cohesion social”.

Las empresas familiares, pueden adoptar diversas formas, entre ellas las de sociedades de
capital, su configuracién no constituye un elemento de su caracterizacion. Son denominadas
de esta manera, por tener sus decisiones y composicion accionaria vinculadas a los miembros
de un comun tronco familiar que son relacionados entre si por los lazos de consanguinidad o
afinidad.

Esta situacion que en la actualidad no es poco usual, conlleva una serie de situaciones que
podrian representar una ventaja adicional, si fueren bien encaminadas, como por ejemplo la

presencia de una carga emocional, que podria ser muy positiva si fuere utilizada

88 GALLEGO DOMINGUEZ, IGNACIO, “La Empresa Familiar. Su Concepto y Delimitacion Juridica”,
Cuadernos de Reflexion de la Céatedra PRASA de Empresa Familiar, n°. 14, 2012., p. 4. Disponible en:
http://hdl.handle.net/10396/7021
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adecuadamente en el desempefio de las actividades pretendidas y la consecucion de los
objetivos planteados, para lo cual se conforma la compafiia.

Cada dia ocurre con mayor frecuencia que una agrupacion de personas parientes entres si se
retnen en torno a un ideal, proyecto y contribuciones econémicas en comun para conformar
una sociedad cerrada en la que no habra circulacion de las acciones entre el publico en

general.

Entre los inconvenientes que debemos mencionar y que pueden derivarse de la creacion de
una persona juridica, tenemos los intereses diversos que se agrupan en una sociedad al
tratarse de un organismo conformado por una pluralidad de sujetos, que si no son
encaminados a la consecucién del fin social podria inclusive, conllevar la disolucion de la
persona juridica.

Igualmente, opinamos que el inconveniente mas relevante que podria suscitarse por los
resultados adversos que podrian producirse, es que también existe la posibilidad que se
constituya una sociedad mercantil, con el objetivo de la obtencidn de una ventaja que no sea
licita.

Es decir, al margen del negocio; con el &nimo de enriquecimiento desmedido, imprudente y
dafino, utilizando medios fraudulentos para burlar los derechos de terceros o incumplir
preceptos legales.

Frente a estos intentos de utilizacion indebida de la sociedad, se deberan tomar las medidas
oportunas para impedir que se vulnere la doctrina de la personalidad juridica y todo lo que
ella representa.

Esta posibilidad enunciada de utilizar a la sociedad con otros fines, también es una
consecuencia que surge de la limitacion de la responsabilidad de la que gozan los socios en
las compafiias andnimas, limitadas y el socio comanditario de la compafiia en comandita por

acciones.

2. SUPUESTOS DE DESCONSIDERACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Analizamos en lineas anteriores las ventajas de crear un ente con personalidad juridica
propia, para ejercer una actividad econoémica empresarial y consideramos que es la forma

mejor organizada e idonea para hacerlo.
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Sin embargo, esta persona juridica también puede convertirse en un instrumento para la
préctica de ciertos actos abusivos, simulados o fraudulentos que deben ser objeto de andlisis
minucioso por parte de los tribunales de justicia por presentarse bajo una apariencia de
legalidad que no corresponde con la realidad pretendida por parte de los integrantes de la
sociedad.

Debido a lo cual, en sentencias® como la que citamos, en la que se describen los actos
efectuados por parte de los integrantes de una sociedad, los jueces llegan a la conclusion de
estar frente a una confusién patrimonial.

Producida, con la intencion de causar perjuicio a los acreedores; oponiéndose totalmente a la
intencion que motivod al Estado para la concesion de esta personalidad que le otorga a una
entidad, vida propia distinta de los integrantes que la conforman.

Las ventajas derivadas de la obtencion de la personalidad juridica, especialmente, la de ser
sujeto titular de derechos y obligaciones; y otras que han ido surgiendo a medida que el
instituto de la personalidad juridica, se ha divulgado; son acogidas en el &mbito empresarial,
como producto de la globalizacion™ del comercio.

De manera que, las circunstancias que rodean la obtencion y ejercicio de la personalidad
juridica, incluyendo, las malas practicas comerciales’ que pueden ir desde celebrar contratos
abusivos con los clientes hasta no proveer del capital suficiente a la compafiia para enfrentar
sus compromisos econdmicos; que se cometen con la indebida utilizacién de la persona

juridica, también se han hecho de conocimiento publico.

69 STS, de 20 de diciembre de 2017, seccion 1. Id Cendoj: 28079110012017100650. F.J. Primero: “2...Por
ultimo, en los fundamentos de derecho, aleg6 la existencia de un uso abusivo de la personalidad juridica en
perjuicio de acreedores, en tanto en cuanto el socio mayoritario de Ansa, el citado Sr. Edemiro, procedi6 al
vaciamiento de actividad y bienes de esta sociedad, para continuar con la misma actividad y explotacién por
medio de la constitucidn de la nueva sociedad y eludir, de este modo, la responsabilidad de los pagos debidos
por la primera entidad que estaba sujeta a liquidacion.

Ansa, en la contestacion a la demanda, negé tener conocimiento de dicha deuda y alegd que en la situacion de
liquidacidn en la que se encontraba le era imposible conocer el estado real de las deudas impagadas.

Por su parte, Furayat nego relacion alguna con Ansa, y que se hubiera producido la sucesion de empresa y el
empleo abusivo de la personalidad juridica para perjudicar a los acreedores.”

0 LIMA PINHEIRO, JULIANO, Mercado de Capitais, Fundamentos e Técnicas, ed. Atlas, Sdo Paulo, 2001,
p. 103. Respecto de la globalizacion y las mudanzas que provocd en los Mercados Financieros: “— novas
oportunidades de negécios; - criagcdo de um mercado global; - surgimento nos mercados locais da figura dos
players internacionais; - aumento de liquidez nos mercados emergentes; - disseminacgéo de novas tecnologias;
e — fluxo de informagoes em tempo real, 24 horas por dia”.

L ORTEGA, Guillermo, Empresas Transnacionales y Violacion de los Derechos Humanos, ed. Arandura,
Asuncion, 2012, p.35. La empresa CARGILL, que es una proveedora internacional de productos alimenticios
agricolas ha sido calificada como una compafiia que tienen practicas comerciales inescrupulosas, incluyendo
los ambitos laborales y ambientales.
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Este tipo de informacion ha sido hasta cierto punto perjudicial para las compafiias, al haber
motivado que vayan surgiendo situaciones para tomar ventaja en sentido patrimonial o
econdmico, mediante esta figura dotada de total legalidad y concebida con la finalidad de ser
una herramienta de ayuda e intermediacion entre las personas que hacen del intercambio
comercial, su profesion y modo de subsistencia.

Cuando los 6rganos administrativos de la persona juridica, apartan de su objetivo el interés
social’?, olviddndose de la intencion inicial que tuvieron los miembros de la sociedad al
conformarla, y comienzan a actuar en beneficio de determinadas personas que lo que quieren
es aprovecharse de la calidad que ostenta la persona juridica, estamos frente a una situacion
de abuso de la personalidad juridica.

Verificandose en esta hipdtesis, que esta presente el interés de fraudar o estafar, mal
utilizando a la sociedad para confundir a los acreedores, especialmente, sobre la identidad
del titular del crédito; .

Para tener una comprension mas concreta de lo que se entiende por abuso de la personalidad
juridica y las consecuencias dafiinas derivadas del aprovechamiento y mala utilizacion de
esta figura, es necesario hacer una exposicion de los supuestos sobre el origen general del

abuso de la personalidad juridica.

2 5JM Pontevedra, de 7 de noviembre de 2017, seccion 2. 1d Cendoj: 36038470022017100014. F.J. Cuarto:
En el fundamento de derecho cuarto se hace el analisis correspondiente a la Adopcion de Acuerdos Contrarios
al Interés Social, al sostener la demandante que hubo un abuso en la toma de decisiones respecto de una aumento
de capital en la que se vulneran los derechos de los socios minoritarios, incisos quinto y sexto, “La
impugnabilidad de los acuerdos contrarios al interés social nos remite a una actuacion del socio o socios
mayoritarios que constituya un comportamiento desleal y lesivo para la sociedad o, incluso, para la minoria.
Los acuerdos adoptados por la Junta General han de resultar conformes con el interés social, pero la Junta
tiene un amplio margen de discrecionalidad para su concrecion: el acuerdo serd impugnable en aquellos casos
en que el voto de la mayoria haya servido para causar un dafio al patrimonio social; y, segn la jurisprudencia
consolidada (y ya con el tenor del art. 204.1, parrafo segundo, LSC), cuando se haya impuesto de manera
abusiva por la mayoria en detrimento de los demas socios. Mas alla de estos casos, los acuerdos de la Junta
no pueden ser examinados en sede judicial bajo el tamiz del interés social: cuando el socio de control adquiere
una ventaja particular y puede darse un conflicto de intereses, el control judicial del acuerdo esta justificado
y puede conducir a la anulacién del acuerdo adoptado. En cuanto a los acuerdos a través de los cuales el socio
de control obtiene una ventaja particular a costa de la minoria, su construccion es mas reciente que la de
prohibicion de obtener un beneficio particular a costa del patrimonio social (aquélla es la que se consolida a
través del Art. 204.1, parrafo 2° LSC). La jurisprudencia ha controlado estas decisiones mayoritarias en el
ambito de la impugnacion de acuerdos desde la perspectiva del abuso de derecho y sobre dicha base se ha
consagrado el caracter lesivo para el interés social de los acuerdos expropiatorios para la minoria, que no
causa dafio al patrimonio social. Asi, se ha afirmado que la lesion a los intereses de la sociedad, en beneficio
de uno o varios socios, puede producirse mediante acuerdos sociales adoptados con la intervencién de las
circunstancias tipificadoras del abuso de derecho ( STS 10 de febrero de 1.992 ).
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En tal virtud, describiremos las situaciones relacionadas con el abuso del derecho, el fraude
a terceros y la simulacion como figuras relacionadas con conductas abusivas que pudieren
cometer los integrantes de las compafiias, ocultdndose detrds de su personalidad

independiente.

2.1. ABUSO DEL DERECHO

Se define al abuso del Derecho, como la “actuacion dolosa o culpable que cause dafio, con
la particularidad Gnicamente de que la actuacion corresponda al ejercicio de un derecho”’,
consiste en ejercitar el derecho que me asiste, causando perjuicio ajeno; en beneficio propio
0 no.

Puede ocurrir que se presenten abusos en la conducta de los hombres; pero no suceden cuando
éstos ejercen sus derechos, sino cuando los exceden, obviando el derecho de las otras
personas.

Estas definiciones de caracter subjetivo, pueden referirse a un sinnimero de actuaciones, que
no se agotan en las hipdtesis de conductas previstas en las leyes, por lo que debe existir un
elemento identificador y configurador del abuso del derecho que por medio de los requisitos
de los que nos proporciona la doctrina, la jurisprudencia y la Ley, nos permitan trasladarlo
de su subjetividad al campo objetivo; y, se pueda proceder a su punicion de una manera
efectiva.

El abuso del Derecho, puede presentarse como medio de perjudicar a otro sujeto’®, o bien,
como el ejercicio anormal de un derecho contrario a sus fines, o también, como un ejercicio
antisocial que excede de los limites impuestos por la buena fe, la moral o las buenas

costumbres’.

3 ABELIUK MANASEVICH, RENE, Las Obligaciones. Tomos | y Il, ed. Dislexia Virtual, 2004, p. 497.

4 STS, de 20 de diciembre de 2017, seccién 1. Id Cendoj: 28079110012017100650. F.J. Segundo: “2... En
esta linea, de acuerdo con la tipologia de supuestos que justifican la aplicacion de la doctrina del levantamiento
del velo (entre otras, STS 326/2012, de 30 de mayo ), procede la aplicacién de dicha doctrina con relacion al
abuso de la personalidad mediante una sucesion de empresa destinada a defraudar o perjudicar el legitimo
cobro de los acreedores...”

S DOBSON, JUAN M., “El Abuso de la Personalidad...”, cit., p. 28.
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El Codigo Civil espafiol™® destaca que, el ejercicio normal de un derecho por parte de un
individuo, no puede sobrepasar los limites de ese derecho en perjuicio de otra persona o
afectar a toda la sociedad por su préctica indebida.

Agregando que la conducta ilicita debe ser expresada “manifiestamente”, es decir, no debe
existir ninguna duda con respecto a su transgresion, ademas de producir hechos que puedan
ser comprobables, y susceptibles de reparacion.

Para cumplir con lo dispuesto en la citada norma, resulta imprescindible saber como
reconocemos que nos encontramos frente a una situacion de abuso del derecho, o mejor
dicho, cuando el derecho nos asiste frente a la injusta intromision de un tercero; o cuél es el
limite de mi derecho.

Existen parametros como el que contiene la Jurisprudencia analizada por el autor que
citamos’’ que nos ilustran sobre los elementos que pudieren conformar el abuso del derecho,
y nos pueden servir de fundamento para poder identificarlo:

a) Debe tratarse del uso de un derecho, objetivo y externamente legal; debe ultrapasar la
barrera del sujeto, no puede ocurrir un abuso del derecho que solamente lo perciba como tal,
la persona que se considera afectada;

b) Debe existir el dafio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica,
debido a la generalidad de la conducta, no habra una norma que describa una conducta exacta
como abuso del derecho; y,
c¢) La inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, debe ser manifestada en forma subjetiva,
debe ejercerse el derecho con la voluntad de perjudicar a otro; o, sin preocuparse de las
consecuencias.

O en forma objetiva, cuando se verifique que el dafio proviene del exceso o anormalidad en

el ejercicio del derecho.

™ CCE. Art. 7, numeral 2. “La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo
acto u omisién que por la actuacién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar
a la correspondiente indemnizacion y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan
la persistencia en el abuso”.

7 RUIZ GALLARDON, RAFAEL, “El abuso del derecho en la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos
(Sentencia de 14 de febrero de 1944)”. ADC, 1956, p. 1188.
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El cometer actos que la ley y sus fuentes integradoras reconocen como abusivos del
derecho’, tiene como consecuencia la ilicitud del acto generado por la conducta abusiva, en
la teoria general del Derecho. La consecuencia sera, que el acto se verd afectado en su
validez juridica.

Enfocandonos en el asunto de nuestro estudio, que son las personas juridicas, estariamos
frente a esta hipdtesis en los casos en que se utilizare la forma juridica societaria para cometer
un “abuso del derecho”.

Haciendo una comparacion con las personas naturales, cuando existiere el cometimiento de
una conducta abusiva por parte de las sociedades, la sancidn andloga que deberia aplicarse,
seria la nulidad de la sociedad. De esta manera, se obtendria el resarcimiento de los dafios
ocasionados, evitandose que vuelva a utilizarse a la persona juridica con finalidades
abusivas.

Sin embargo, es importante cuestionarnos sobre el alcance que tiene esta denominada
sancion, segun el doctrinario Dobson™, con la declaracion de nulidad se Ilega a la disolucion
de la sociedad.

Al parecer del citado autor, la punicién con la nulidad de la sociedad por el abuso, se muestra
excesiva, toda vez que si considerasemos que pueden ejercerse otro tipo de sanciones como
la “Desconsideracion de la Personalidad Juridica”.

Con esta medida, se afectaria a la situacion abusiva en particular, y el hecho de decretar la
nulidad de la sociedad perjudica todos los actos y contratos de la misma, repercutiendo en la
estructura empresarial y comercial, en resumen, se castiga a todo un conglomerado que no
tuvo ninguna participacion y muchas veces ni conocimiento del ilicito.

Tal vez, deberia pensarse en una nulidad parcial de los efectos, atinente solamente a la
conducta abusiva o incluso en la desestimacion de la personalidad juridica, que implicaria el
resarcimiento economico del dafio que se provocé con ese procedimiento abusivo en

particular.

8 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Primera Sala de Lo Civil y Mercantil, publicada en
el Registro Oficial No0.273 del 9 de septiembre de 1999. F.J. Tercero: “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 constitucién 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
propositos”.

 DOBSON, JUAN M., “El Abuso de la Personalidad...”, cit., p. 30.
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Afectando directamente, a quien se beneficié con el acto irregular, lo cual resulta mas
apropiado y equivalente con el dafio causado, ademés de obtener la devolucion patrimonial
correspondiente.

Subsanar el perjuicio causado, con algan tipo de sancion que no sea el levantamiento del velo
juridico, podria derivar en un perjuicio excesivo para las compafiias que incurrieron en el
ejercicio abusivo de un derecho, lo cual resulta inapropiado para el sistema econémico y el
derecho societario, en este sentido se han pronunciado los Tribunales de Justicia® del
Ecuador.

Existen varios pronunciamientos jurisprudenciales®® en el ambito societario, que se
desarrollan en torno a la creacion de la persona juridica con el &nimo de defraudar; y, también
otros, en los que se indica, que aunque inicialmente no existio este proposito; con
posterioridad si fue la persona juridica, un instrumento para producir algun tipo de engafio a
terceros.

Manifestando que se debe recurrir al levantamiento del velo juridico para responsabilizar
directamente al socio o socios que hubieren obtenido provecho mediante la utilizacion de la

personalidad juridica.

8 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Primera Sala de lo Civil y Mercantil, publicada en
la Gaceta Judicial No. 1 del 23 de julio de 2004, afio CV, serie XVIII, p.79. Sobre la pertinencia de aplicar la
doctrina del levantamiento juridico en los casos de fraude a la ley y abuso del derecho. F.J. Décimo Primero:
“...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 develizacion
consiste en prescindir de la forma externa de la persona juridicay, 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 extensién 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 separacion absoluta entre la persona social y cada uno de sus socios, con
la correlativa separacién 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 estéd oculta en la vestidura formal de la persona juridica, y a esta 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 ningln caso lo pueden acusar las
partes que intervienen en el negocio abusivo o fraudulento en virtud del principio "NEMO AUDITUR
PROPIAM TURPIDINEM ALLEGANS"...".

81 De Angel Yagiez, Ricardo, La Doctrina del Levantamiento del Velo de la Persona Juridica en la
Jurisprudencia, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 128 ss. El autor refiere algunos pronunciamientos
jurisprudenciales relacionados con el uso abusivo de la personalidad juridica, y las frases mas representativas

G

para referirse a esa situacion. Ejm: “utilizacion de mala fe”, “confusionismo”, “dualidad formal”, entre otras.
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Nos quedaremos con esta percepcion de la necesidad de reparacion que genera el exceso en
el ejercicio de un derecho y la utilizacion de la personalidad juridica con diferentes fines de
los de su creacion® generandose el abuso de la personalidad juridica, como causa que pudiere
afectar el negocio juridico.

Tomandola como elemento indicador para el presente trabajo sobre la desestimacion de la
personalidad juridica, cuando se hiciere mal uso de esta calidad que le concede el Estado, y
se produjere un supuesto de infracapitalizacion.

Resaltando la relacion que puede llevar a una confusion conceptual entre las conductas que
contienen tanto al abuso del derecho, como al fraude y a la simulacion, como productos del
indebido uso de la persona juridica para extralimitarse en sus actuaciones, infringiendo la
normativa pertinente.

2.2. FRAUDE DE ACREEDORES

En un sentido amplio, puede ser conceptuado como el artificio malicioso empleado para
perjudicar a terceros®. El fraude se maquina dentro de la mente de quien lo concibe, quien
utilizara la astucia, el engafio y artificio para confundir al afectado® y concretar sus
propdsitos.

En Derecho Civil®, se considera que hay fraude contra los acreedores cuando el deudor
insolvente, o en la inminencia de tornarse tal, practica actos que conducen a la disminucion
de su patrimonio, reduciendo de ese modo la garantia que éste representa, para rescate de
sus deudas.

La doctrina advierte algunas coincidencias del fraude con el dolo y la mala fe, y manifiesta
que “es una especie de dolo o mala fe, pero de caracter especial, ya que segin dijimos no es
el que vicia el consentimiento, y mas se asemeja al que concurre en los actos ilicitos, en el
delito civil.”®

Para la configuracion de la figura del fraude debe existir primeramente, la voluntad del
deudor de producir un resultado engafioso, con el que se producird un perjuicio a los

acreedores

82 De Angel Yagilez, Ricardo, La Doctrina del Levantamiento del Velo..., cit., p. 100.

8 DE BARROS MONTEIRO, WASHINGTON, Curso de Direito Civil, vol. |. Parte General, ed. Saraiva,
Sao Paulo, 2003, p. 226..

8 DOBSON, JUAN M., “El Abuso de la Personalidad...”, cit., p. 152.

8 RODRIGUES, SILVIO, Direito Civil, vol. 1. Parte General, ed. Saraiva, Sao Paulo, 2007, p. 228.

8 ABELIUK MANASEVICH, RENE, “Las Obligaciones...”, cit., p. 497.
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En este sentido, la doctrina concuerda con que el deudor actta de forma maliciosa al disponer
de un patrimonio que aunque fuere de su propiedad, ya no le pertenece por constituir una
garantia de pago.

Sefialando al respecto que: “El fraude contra los acreedores es vicio social, traducible por
la practica de un acto de disposicion patrimonial por el deudor, con el proposito de
perjudicar el (los) su (s) acreedor (es), en razon de la disminucion o ausencia del patrimonio
de aquél”.%’

Cuando tratamos de las sociedades de capital como entes dotados de personalidad juridica
capaces de cometer actos fraudulentos por la mala utilizacion del instituto, debemos
distinguir dos circunstancias, la primera es relacionada con la constitucion fraudulenta® de
una sociedad con la Unica finalidad de causar perjuicio a terceros.

Entre las situaciones que enumera la doctrina®, de la utilizacion de la persona juridica para
producir un perjuicio a terceros, consta también, la de la constitucion de una compafia para
sustraerse de la obligacion del cumplimiento de un contrato, modificando la titularidad de
una relacién juridica preexistente.

Frente a estas conductas, se pronuncian los Tribunales de Justicia®, impidiendo que, con la
creacion de la sociedad mercantil, se pretenda burlar el derecho de terceros, mediante el
traspaso de los bienes del deudor a la sociedad de la cual es socio con su conyuge;
propiciando la dispersion de los mismos.

Cuando se constituya la sociedad con el animo de causar fraude, opina un sector de la
doctrina®, no cabria la desestimacion de la personalidad societaria, sino una devolucion de
los bienes “fraudulentamente aportados” y obviamente la nulidad de la sociedad constituida
con estos fines.

Cabe anotar que esta primera circunstancia, tiene aplicacion unicamente, cuando sucede al
inicio de las actividades de la compafiia, porque en este primer momento bastaria solamente

con hacer la devolucion de las aportaciones de la sociedad que iba a ser utilizada en desmedro

87 CHAVES DE FARIAS, CRISTIANO, Direito Civil. Teoria General, ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2005, p. 450.

88 OTAEGUI, JULIO CESAR, Invalidez de Actos Societarios, ed. Abaco, Buenos Aires, 1978, p. 297.
8 De Angel Yagiiez, Ricardo, La Doctrina del Levantamiento del Velo..., cit., p. 96.

%0 STS, de 24 de Abril de 1992. Id. VLex: VLEX-202780015

91 OTAEGUI, JULIO CESAR, Invalidez de Actos Societarios, cit., p. 297
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de cualquier acreedor que interviniese en algun tipo de relacion contractual con dicha
sociedad.

Con esto se impediria que se concrete el ilicito; y, si se hubiere realizado algin tipo de
contrato se responsabilizara a quienes figuren como accionistas de la sociedad, quienes
deberan responder con su patrimonio propio.

La segunda circunstancia se origina, cuando la compafiia ya hubiese iniciado las actividades
econOmicas para las que fue creada y se comete el fraude, en este caso, debe responsabilizarse
por el perjuicio ocasionado a quién realizare el fraude o al beneficiario del provecho
ilicitamente obtenido.

Esto ocurriria, cuando el fraude se hubiere producido para menoscabar los derechos de algin
acreedor de la compafiia, debiendo resarcirse el perjuicio causado.

Con relacion a esta segunda circunstancia, acota la doctrina®, corresponde a los Tribunales
de Justicia concluir con base a la forma en que la persona juridica mercantil, realiza sus
actividades, si existe la intencion de fraudar.

El fraude es una de las principales hipotesis que deberia ser contemplada para la aplicacion
de la doctrina de la desconsideracion de la personalidad juridica, puesto que se ampara en
esta estructura juridica que es la sociedad, para “eludir responsabilidades futuras y en
prevision de ellas”®,

El levantamiento del velo juridico debe producirse en los casos en los que hubiere abuso de
la personalidad juridica, intencion de eludir una ley, vulnerar obligaciones contractuales,
simular actos reales o perjudicar fraudulentamente a terceros.

Rolf Serick sefiala el ejemplo de la capitalizacion insuficiente, en la que un Gnico socio no
provee del capital suficiente a la sociedad para afrontar grandes negocios, luego en vez de
aumentar el capital, le realiza un préstamo de dinero de su patrimonio personal, con lo cual,
si la sociedad llegase a quebrar, él aparecera como un acreedor en primera instancia,
perjudicando el derecho de los otros acreedores®, este ejemplo representa la

infracapitalizacion nominal.

% De Angel Yagiiez, Ricardo, La Doctrina del Levantamiento del Velo..., cit., p. 126.

% DOBSON, JUAN M., “El Abuso de la Personalidad...”, cit., p. 176..

% SERICK, ROLF, Apariencia y Realidad en las Sociedades Mercantiles. Traduccién de Puig Brutau, José,
El Abuso del Derecho por Medio de la Persona Juridica, ed. Ariel, Barcelona, 1958, p. 212.
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De los conceptos enunciados se puede deducir que el fraude se realiza con la intencién de
dispersar los bienes del sujeto deudor, teniendo por finalidad la de no cumplir con las
obligaciones por él contraidas, en los casos relevantes de este estudio, el sujeto deudor es la
sociedad de capital.

El deudor actta de forma malintencionada, porque sabiendo de su estado de insolvencia total
o parcial procede a realizar actos de ocultacion o enajenacion de sus bienes, y en la hipotesis
citada, las personas encargadas de la representacion legal de la compafiia, proceden de esta
manera.

Una de las practicas comunes consiste en utilizar a la persona juridica societaria para
defraudar al fisco, a los trabajadores en el reparto de utilidades o encubrir una situacion de
pérdida o de ganancia, mediante la falsificacion de datos contables constantes en los estados
financieros y libros contables, lo que representa la intencion de elusion de la responsabilidad
tributaria y laboral®, evidenciandose que el verdadero propésito de la creacion de la sociedad
no era el de realizar una actividad mercantil.

En estos supuestos, debe producirse el levantamiento del velo juridico, porque aunque el
contribuyente sea la sociedad de capital, los que tienen la intencién de cometer fraude
presentando una contabilidad adulterada, son los que no cumplen con sus obligaciones
debidamente, es decir los socios, directores o contadores, que se esconden detras del velo
juridico y deberian ser sancionados.

Existen fallos jurisprudenciales en los que los Magistrados, previa constatacion de la
existencia de una conducta fraudulenta, emiten sus pronunciamientos en defensa de la
utilizacion de la persona juridica, para el cumplimento de la consecucion de los objetivos
econdmicos para los que fue creada.

Sefialando como inadmisible toda actuacion que se realice, que sea contraria al objetivo para
el cual se cred la sociedad: “se trata, en todo caso, de evitar que se utilice la personalidad
juridica de una sociedad como un medio o instrumento defraudatorio, o con un fin

fraudulento”?®

% SAP Barcelona, de 21 de junio de 2011, seccion 15. Id Cendoj: 08019370152011100195. F.J. Doce: “...en
cierto casos, y circunstancias es permisible penetrar en el substratum personal de las entidades o sociedades
a las que la Ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que, al socaire de esa ficcion o forma
legal -de respeto obligado, por supuesto,- se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos, o bien ser
utilizada como vehiculo de fraude...”.

% STS, de 29 de octubre de 2017, STS, seccion 1. Id Cendoj: 28079110012007101140. F.J. Quinto.
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La jurisprudencia® destaca la vinculacion que existe entre la doctrina del levantamiento del
velo juridico con el fraude, ante el surgimiento de conductas que extralimitan el derecho que
asiste a los integrantes de una sociedad.

Procurandose con la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo juridico que se
vulnere el “derecho de crédito”, sustentandose en el pronunciamiento emitido, que las
conductas como confusion material de dos compafiias, relaciones de familia y actuacion del
administrador, aunque no demuestran innegablemente una intencion de perjudicar,
configuran actos que conducen a este fin.

Por lo que proporcionan, a los juzgadores, la presuncién del conocimiento que tuvieron las
sociedades implicadas sobre el incumplimiento de sus responsabilidades y el perjuicio a
terceros que se ocasionaria por éstas.

La perpetracion del fraude esté orientada a producir la disminucion del patrimonio del deudor
mediante la utilizacion de los beneficios de la limitacion de la personalidad juridica, con la
finalidad de frustrar la garantia de sus acreedores.

La infracapitalizacion material, podria compararse con una hipdtesis de conducta adecuada
al fraude. Esto se debe a la caracterizacion de ésta, por no proveer a la sociedad con los
medios econdmicos suficientes para cumplir con la actividad econdémica para la cual fue

concebida.

9 STS, de 18 de febrero de 2016, seccion 1. Id Cendoj: 28079110012016100062. F.J. Tercero: “2... Con
relacion al motivo indicado, y de acuerdo a lo alegado por la parte recurrente, debe sefialarse que esta Sala
no comparte la interpretacion, por exceso restrictiva y excepcional, que la sentencia de la Audiencia realiza
acerca de la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo, particularmente de la caracterizacion del
proposito o finalidad fraudulenta como presupuesto de la aplicacion de esta figura. En este sentido, y con
caracter general, conforme a la STS de 22 de febrero de 2007 (nim. 159/2007 ), debe sefialarse que la doctrina
del levantamiento del velo obtiene su fundamento primario en el plano normativo de la buena fe como expresion
o0 contenido material de su configuraciéon como principio inspirador de nuestro sistema de Derecho patrimonial
(articulo 7.1 del Cddigo Civil ). En este contexto, la estrecha conexién que guarda la doctrina del
levantamiento del velo con la figura del abuso del derecho y con la nocion del fraude de ley ( articulos 7.2 y
6.4 del Cadigo Civil ) viene a resaltar el fundamento primario expuesto en la medida en que ambas figuras
constituyen formas tipicas de un ejercicio extralimitado del derecho contrario al principio de buena fe; esto es,
bien a los propios valores insitos en el derecho subjetivo ejercitado, o bien, a los que configuren el fin de la
institucion social en el que se ejercita, funcionalmente, el derecho subjetivo en cuestion. En nuestro caso, la
defensa del principio de buena fe que debe presidir las relaciones mercantiles en orden a evitar que el abuso
de la personalidad juridica, como instrumento defraudatorio, sirva para burlar los derechos de los demas. En
esta linea, y de acuerdo con los antecedentes descritos, resulta claro que la regla o concrecidn normativa que
nos revela la doctrina del levantamiento del velo queda referenciada en la proteccion del derecho de crédito y
su necesario entronque con el plano de la responsabilidad patrimonial del deudor, pues se trata de evitar que
el abuso de la personalidad juridica pueda perjudicar el legitimo pago de la deuda existente... ”.
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Este hecho, conduciria a pensar que, se trata de una sociedad de mera fachada, que nunca
tuvo la intencion de emprender algin negocio, sino beneficiarse de la personalidad juridica
para encubrir los bienes aportados y frustrar la garantia de los acreedores, perpetrandose el

fraude.

2.3. SIMULACION EN LAS PERSONAS JURIDICAS

La definicion etimoldgica® de la palabra “simular”, proviene del latin simulare, forma
verbal de similis que quiere decir semejante; en sentido amplio significa “representar o hacer
aparecer alguna cosa fingiendo o imitando lo que no es”.

En relacion y como complemento con este concepto, tenemos el otro de “disimular”, que se
refiere a “ocultar lo que es”, teniendo en ambos casos el agente, idéntico fin: el de engafar.
Ambas definiciones similares se manifiestan como diversos aspectos de un mismo fenémeno:
la “simulacién”.

La simulacion es una declaracion falsa, que manifiesta un contenido irreal de la voluntad, en
el sentido de discrepar el resultado, de lo ambicionado; esta forma de proceder se origina con
la intencion de generar confusion sobre el negocio o acto juridico que en realidad no existe
o es diferente de lo que aparenta.

La caracteristica de la simulacion es la creacion de una situacion juridica falsa en relacion
con lo que realmente se pretende; existiendo dos acuerdos de voluntad totalmente
antagénicos, un acuerdo que es conocido por todos; v, el verdadero que solamente conocen
las partes®.

Cuando el tema es relativo a las personas juridicas, debemos enfocarnos principalmente en
aquellas que se encuadrarian en esta situacion conforme a sus caracteristicas, por lo que
resaltaremos a las sociedades de capital que pudieren ser sujetos de la hipotesis de la
simulacion de actos juridicos, especialmente, a las compafiias andnimas o limitadas que
merecen ser estimadas por ser las compafias mas utilizadas en el ambito societario y
mercantil.

Lo enunciado en el parrafo anterior, se debe a la conveniencia y practicidad para ejecutar

las actividades de comercio, que representa la separacion patrimonial que existe entre los

% OMEBA. Enciclopedia Juridica, t. XXV , ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1979, pp. 504 ss.
% ABELIUK MANASEVICH, RENE, “Las Obligaciones...”, cit., p. 90.
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socios de la compafiia con ésta; y, que constituye el principio fundamental de la personalidad
juridica, esto es, el de ser un ente diferente de las personas que las componen, 0 como
algunos autores dicen “tener vida propia™®, o mejor atributos propios derivados de su

personalidad.

Otro asunto que merece atencion es que al considerarse la simulacion de las personas
juridicas, no es apropiado decir que existe un consenso entre las partes contratantes para
concebir una situacion aparente e irreal que esta oculta.

Lo que sucede en estos casos es, que un conjunto de voluntades que conforman una misma
parte, concuerdan en provocar una simulacién. Generalmente, causando desmedro a un
tercero, esto es, debido a la caracteristica de multilateralidad, que tiene el contrato de
sociedad.

La sociedad actua por medio de sus representantes legales, quienes a su vez ejecutan o deben
ejecutar la voluntad de sus mandantes, existiendo la posibilidad de realizar actos de
simulacion con la utilizacion de las figuras societarias conocidas como son las compafiias
anonimas o limitadas, para provocar un perjuicio a terceros obteniendo un provecho de
caracter patrimonial.

Existen un sinnimero de situaciones que pudieren configurar la simulacién de actos juridicos
societarios, siendo que unas tienen relevancia para el derecho y otras no; por ser alusivas a
realidades cotidianas que no procuran un fin dafioso.

Un caso que ocurre con frecuencia y es muy sensible por vulnerar derechos fundamentales
reconocidos en las cartas fundamentales de los paises en general, como son los derechos de
los trabajadores; es el que se produce en la simulacién de liquidacién de una sociedad,
especialmente, cuando ésta forma parte de un grupo empresarial.

Decimos que se trata de una simulacion porque de la conjuncion de actos que deben realizarse
para que ocurra la denominada liquidacion, no se concluye que sea ésta, la verdadera
intencion de la sociedad.

Podemos sefialar, que con una mala intencion, proceden los 6rganos administrativos a
infracapitalizar la sociedad con la indicacidn de los accionistas, para provocar una liquidacion

forzosa, ofreciendo a los trabajadores traspasarlos a otra sociedad del mismo grupo, sin

10 DOBSON, JUAN M., “El Abuso de la Personalidad...”, cit., p. 174.
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realizar las correspondientes liquidaciones, a lo que el trabajador accede para conservar su
trabajo.

Luego despiden al trabajador durante el periodo de prueba, perdiendo el derecho a percibir
sus indemnizaciones. Se comprueba el animo de perjudicar a los trabajadores porque la
nueva sociedad empleadora, se encuentra vinculada a su antecesora por su paquete
accionario.

El acto aparente de la liquidacién, configura la simulacion por diferir de la voluntad de lo
que realmente se quiere o pretende que no es el cierre del negocio, puesto que la compariia
sigue funcionando normalmente. Solamente que, luego lo hace bajo una denominacién o
razon social diferente.

Es clara la voluntad del empleador de generar un perjuicio a los trabajadores en relacion de
dependencia; mediante la utilizacion de la personalidad juridica, liquidando la sociedad que
tiene un nimero considerable de trabajadores enrolados y creando otra.

Con lo que evitard, el pago de indemnizaciones laborales por cierre del negocio; o, en otros
casos, la afiliacion correspondiente a la Seguridad Social.

Para ilustrar este ilicito, se cita un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia del
Ecuador®®, en el cual mediante las figuras legales de sucesion de empresas y responsabilidad
solidaria patronal se evita que se consolide el perjuicio.

En dicho pronunciamiento consta que se tenia un empleado que estaba afiliado bajo una
entidad con una denominacién correspondiente a una microempresa, en la que el empleador

constaba como representante legal. Luego formé una sociedad limitada, pasando a realizar

101 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de Lo Social y Laboral, publicada en el Registro

Oficial No.754 del 7 de agosto de 1995. ““4. La presencia del supuesto nuevo empleador bajo la figura juridica
en los términos de la Ley de Compafiias, se detecta facilmente que fue creada, entre otros motivos, quiza para
burlar los derechos de los trabajadores y especialmente del actor, sin conseguirlo definitivamente ya que si
bien como argumenta el recurrente el empleador es una nueva, una tercera persona, ajena y distinta de sus
integrantes como lo recalca el Cddigo Civil, en el Art. ya enunciado, no sirve para eludir las obligaciones
laborales, ya que la Ley en proteccion de los trabajadores, en armonia con la filosofia social que le alienta, ha
instituido no solo la responsabilidad personal del Art.35 sino la responsabilidad solidaria patronal concretada
en el Art.40 del Cddigo del Trabajo, en virtud de la cual se establece la sucesion de las obligaciones, sin
posibilidad de reserva alguna, por lo cual el empleador posterior, ain en el caso de haberlo, absorve las del
anterior y peor aun, cuando se mantiene el nexo, cuando no se lo suspende.- No sin razén la Constitucion
Politica del Estado para evitar las elusiones, habilidades y acciones con cariz legal que el trabajador no esta
obligado a conocerlas y mas aun si se ha procurado hacerlas que ignore, en perjuicio de sus derechos, estatuye
en el literal i) del Art. 31 lo que sigue:(...)...Pero en el caso hay mas: el demandado es socio mayoritario,
duefio casi total de la Empresa y aunque aparezca en forma indirecta no puede aprovecharse del esfuerzo del
trabajador, burlando los derechos de éste”.
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las mismas operaciones comerciales bajo esta persona juridica en la cual el anterior
empleador era el mayor accionista.

El empleador procura desvincularse de sus obligaciones laborales adquiridas bajo una razon
social que no gozaba de la autonomia patrimonial, al constituir una sociedad limitada,
simulando una situacion que no es la real.

Vemos que detras de la nueva sociedad, sigue figurando él mismo como empleador, por lo
que debe asumir las responsabilidades correspondientes, en ese sentido se pronuncio la Sala
de lo Social y Laboral, impidiéndose que se vulneren los derechos del tercero trabajador, con
la mala utilizacion de esta figura societaria.

La doctrina manifiesta sobre la continuidad tacita del negocio: “que si la desaparicion
factica de una persona juridica sin recurrir a los tramites disolutorios y liquidatorios
previstos en las leyes comerciales, ocupando su lugar una nueva sociedad y desarrollando
la actividad de la anterior en el mismo espacio fisico, constituye lo que se ha denominado
trasvasamiento de la empresa”®.

Ante esta circunstancia, habiendo omitido el cumplimiento de los requisitos que establece
la ley respectiva, ambas sociedades resultan responsables y estan obligadas solidariamente
por el reclamo de los trabajadores®®,

La Simulacion puede clasificarse atendiendo a dos criterios, uno que la clasifica en licita e
ilicita® ; y, el otro que hace la clasificacién en absoluta y relativa.

Atendiendo a la primera clasificacion, que esta relacionada con la finalidad que persigue la

simulacion, tenemos que ésta puede ser:

102 | GPEZ MESA, MARCELO, El Abuso de la Personalidad Juridica de las Sociedades Comerciales, ed.
Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 176. Tribunal de Trabajo Matanza No.1, 24/10/95, “Peixoto, Hugo, y otro c.
Carrocerias Lider S.A. y otro”, “L.L.B.A.”, 1996-494, y “D.T.”, 1996-B-1809.

103 5TSJ Bilbao, de 8 de junio de 2010, seccion 1. Id Cendoj: 48020340012010100923. F.J. Tercero: Sobre los
indicios que permiten al Tribunal, concluir que se trata de eludir responsabilidades legales mediante la
simulacion del cierre de una compaiiia y la creacion de otra “1.- Las tres demandadas son sociedades de
responsabilidad limitada. 2.- Las tres demandadas tienen el mismo socio como Unico administrador en los tres
casos. 3.- Las tres demandadas operan en el mismo ambito o sector industrial: la construccion. 4.- No consta
extinguida y menos disuelta ninguna de las tres. No nos consta, tampoco, que cada una esté especializada en
algun subsector u otro dato que justifique la existencia simultanea de las tres distinta de la indicada finalidad,
pues de hecho, las tres se refieren al &mbito del andamiaje. 5.- La parecida denominacién social en los tres
casos. 6.- Existen datos colaterales que corroboran lo anterior, como son los relativos a domicilios sociales,
comunes en dos de los casos”.

104 ABELIUK MANASEVICH, RENE, “Las Obligaciones...”, cit., pp. 90 ss.
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a) La simulacion licital®

es aguella que no tiene por objeto el ocasionar algin dafio a
terceros; su finalidad no es contraria al derecho, sino que, por determinada razon, la verdadera
intencidn de las partes, no es revelada, sea porque se pretende favorecer a alguien sin revelar
su identidad, o porque se quiere evitar alguna situacién, sin incurrir en un desmedro para otra
persona.

Esta clase de simulacion no es significativa para el derecho, por no producir efectos juridicos,
por lo que los sujetos involucrados no necesitaran de la proteccion del sistema judicial y
legal.

b) La simulacion ilicita'®, tiene como finalidad, todo lo contrario a la simulacion licita, es
decir, ésta se realiza con la voluntad de generar confusion en los terceros o de perpetuar un
fraude a la ley o a los acreedores; también puede tener como objetivo, la elusion de las
prescripciones legales. Para su configuracion se debe observar la concurrencia de cuatro
elementos:

1.- Debe existir disconformidad entre la voluntad interna (voluntad de las partes) y la
declarada al mundo exterior, que se realiza con la intencion de inducir al error a quién sea el
objetivo de esta artimafia.

2.- Esta disconformidad debe ser efectuada, con la plena conciencia de los efectos de su
actuacion.

3.- Se trata de un acuerdo entre las partes, que quieren algo diferente a lo declarado. El
acuerdo permanece oculto entre los interesados, mientras que para el publico en general
aparece algo distinto.

4.- Debe concurrir la voluntad de perjudicar a terceros, la agrupacion de estas actuaciones
esta encaminada a suscitar un dafio.

La finalidad principal de la simulacion ilicita, es producir una disminucion ficticia del
patrimonio o un aumento aparente de las deudas, mediante la realizacidn de actos que tienen
el aspecto de formales, para frustrar de este modo la garantia de los acreedores e impedirles
su satisfaccion.

Estas maniobras tienen como objetivo, evadir una prohibicion legal o eludir los impuestos

gue gravan ciertos actos o contratos.

105 ABELIUK MANASEVICH, RENE, “Las Obligaciones...”, cit., pp. 90 ss.
106 ABELIUK MANASEVICH, RENE, “Las Obligaciones...”, cit., pp. 90 ss.
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La segunda clasificacion que hace la doctrinal®” desde otro punto de vista es, en simulacion
absoluta y simulacion relatival®, que es referente a los efectos que produce el acto simulado,
en virtud de esta clasificacion, la simulacion puede ser:

a) Simulacion absoluta®®

.- Ocurre cuando las partes celebran un acto totalmente ficticio, el
cual tiene la calidad de inexistente, no hay mas acto que el simulado, y el producto de este
acto aparente, es un contrato simulado con la intencion de burlar a la ley o perjudicar a
terceros.

Al no existir el elemento de la voluntad que es insito a todas las obligaciones contractuales,

110 'son nulos o inexistentes, al

los actos o contratos que adolezcan de simulacion absoluta
carecer de este requisito.

Tal como podemos apreciar en la sentencia''! de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador,
en el que se pretende simular mediante el convencimiento al Notario, de otorgar una escritura

publica de compraventa de terreno sin contar con la presencia de los “vendedores”.

Utilizando argucias como la imposibilidad de asistir a suscribir la respectiva escritura por
distancia excesiva del domicilio de los “vendedores”, persuadiendo al fedatario de la

existencia de consentimiento sobre este acto.

107 ABELIUK MANASEVICH, RENE, “Las Obligaciones...”, cit., pp. 91 ss

108 STS, de 23 de febrero de 2012, seccion 2. 1d Cendoj: 28079130022012100220. F.J. cuarto: “..) La
simulacion supone la creacion de una realidad juridica aparente (simulada) que oculta una realidad juridica
distinta (subyacente) o que oculta la inexistencia del acto o del negocio juridico. La simulacion conlleva la
ocultacion de la realidad, un engafio que por su propia naturaleza ha de ser intencionado y que merece el
consecuente reproche, administrativo o penal, cuando se ha realizado con la finalidad de evitar o disminuir el
pago del impuesto. Se oculta bajo la apariencia de un negocio juridico norma otro propdésito negocial, ya sea
éste contrario a la existencia misma del negocio (simulacion absoluta), ya sea el propio de otro tipo de negocio
(simulacion relativa)...”.

109 ABELIUK MANASEVICH, RENE, “Las Obligaciones...”, cit., p. 91 ss.

110 HALPERIN, ISAAC, Curso de Derecho Comercial..., cit., p. 344. “La simulacion puede ser absoluta,
como es la creacion del ente ficticio para fines fraudulentos”.

111 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, publicada en
la Gaceta Judicial No. 12 del 19 de mayo de 2003, afio CIV, serie XVII, p. 3814. F.J. Quinto: "EI fundamento
de la accion de simulacion absoluta debe encontrarse en la existencia de un contrato que sélo tiene las
apariencias de validez, porque le faltaria el verdadero consentimiento de las partes. Por eso es que en la
préctica se confunden las acciones de simulacion absoluta y de nulidad absoluta de un contrato ya que aquella,
cuando ha sido comprobada, da origen a ésta Ultima...". (Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas,
Vol. Ill, Tomos Vy VI, p. 137 - 141). La jurisprudencia nacional, por su parte sostiene: "EIl fundamento juridico
de la accidn de nulidad que se ha intentado es que el contrato de compraventa contenido en la escritura publica
celebrada entre actor y demandado fue ficticio o simulado...".
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b) Simulacion Relatival*?>.— En esta clase de simulacion, se configura un negocio juridico,
pero lo realmente anhelado es algo diferente. El acto que aparece al exterior existe, pero es
una mentira, porque hay un acuerdo entre las partes que lo transforma y que permanece oculto
a los terceros en general.

En la simulacion relativa el acto oculto prevalece y altera al aparente. Podriamos decir que
existen dos actos, uno de ellos es simulado, aparente y tiene como finalidad engafar a otros;
y, el otro es disimulado, oculto pero es el que contiene la verdadera voluntad de los
contratantes.

El negocio aparentemente simulado que es conocido por las personas en general, sirve
solamente para ocultar efectivamente la intencion de los contratantes, o sea el negocio real
que es el que esconde su verdadero caracter.

¢) Simulacion por interposicion de personas''®.- Es la tipica contratacion que se realiza con
una persona que sirve de intermediario, es una practica regular que tiene como objetivo el
incumplimiento de requisitos u observancias legales.

La tercera persona que no tiene nada que ver con el contrato, se presenta como el titular del
acto, pero en la verdad es solamente un representante del verdadero duefio de esa calidad, es
lo que se conoce con el nombre de testaferro.

La simulacion en las personas juridicas, puede presentarse en varios momentos de la vida de
la sociedad, desde el primer momento que comprende la formacidn de la sociedad con animo
de disfrazar el verdadero interés de sus miembros.

Pero también, puede ocurrir simulacién, en lo posterior, mediante la utilizacién de
operaciones societarias, como son la fusion o escisién para aparentar una situacion distinta
de la realidad, con miras a generar un engafio a la parte envuelta en la relacion contractual

con la compafiia.

2.4. RELACION DE LA INFRACAPITALIZACION CON LAS CAUSAS DE LA
INEFICACIA DEL NEGOCIO JURIDICO
Después del breve andlisis que hicimos sobre las causas que pueden afectar la validez del

negocio juridico, como son el abuso del derecho, el fraude a terceros y la simulacion,

112 ABELIUK MANASEVICH, RENE, “Las Obligaciones...”, cit., p. 91.
113 ABELIUK MANASEVICH, RENE, “Las Obligaciones...”, cit., p. 91.
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conectandolas especialmente con la injerencia y forma de manifestarse en las personas
juridicas.

Corresponde hacer una relacion de estas situaciones con el objeto de nuestro estudio, que es
la infracapitalizacion y sus clases.

Al respecto, la doctrina, suele identificar a la infracapitalizacion como una conducta abusiva
en términos generales, junto a otras causas de levantamiento del velo juridico de las
sociedades.

Sosteniendo que: “la infracapitalizacion es solo uno de los varios factores en los que se
fundamenta la desestimacion de la personalidad de la sociedad. Junto con la misma
aparecen el fraude, la confusién de patrimonios, el incumplimiento de formalidades exigidas
por el derecho societario, etcétera.”4,

La falta de capital propio**® para asumir los riesgos de la actividad econémica a desarrollarse,
configura a la infracapitalizacion como una conducta abusiva, en la que los integrantes de la
sociedad cometiendo un exceso en la interpretacion del derecho que les asiste, realizan mas
alla de lo permitido por la ley, en las cuestiones que hacen referencia a la integracion del
capital.

Aunque, no existiese el interés definitivo de ocasionar un menoscabo a los acreedores, el
simple hecho de no dotar con el capital suficiente a la sociedad, apunta a un abuso de la
personalidad juridical®, al desplazar a los terceros, la posibilidad de no poder continuar con
el emprendimiento; debido a la falta de medios econdmicos para desarrollar la actividad
economica.

La infracapitalizacion material; podria asimilarse a una conducta caracteristica de fraude, si
concluyésemos por el comportamiento de los socios, que nunca hubo la intencion de
emprender un negocio; por lo que no se realizé una capitalizacién adecuada de la sociedad
en relacion con la actividad econdémica a desarrollarse.

Asociandose varios sujetos para realizar un emprendimiento que implicaria una cantidad

apropiada para poder ejecutarse, la cual no se aporta, corriendo el riesgo de fracasar; ante lo

114 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad de los socios por la infracapitalizacion de
su sociedad, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 241.

115 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p. 244.

118 GARNICA MARTIN, JUAN F., El levantamiento del velo de la persona juridica, (Ponencia, serie:Civil)
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cual inminentemente es transferida esta contingencia a los acreedores, configurandose una
conducta fraudulenta.

Mas bien, mediante la creacion de una persona juridica; se procuré mantener resguardados
los bienes aportados; lo cual se relacionaria con el fraude, que es considerado como la
practica de actos tendentes a la disminucion del patrimonio. En esta hipotesis tenemos un
menoscabo a los terceros.

En lo concerniente a la simulacién, que utiliza a la persona juridica para crear una apariencia
de la realidad que es conocida en el mundo exterior, ocultando la verdadera naturaleza e
intencion de los actos realizados con el propoésito de perjudicar a terceros, concluimos que
los supuestos de infracapitalizacion, también podrian encasillarse dentro de la conducta
atribuible a la simulacion.

En la clasificacion gque se hace de la simulacion en licita e ilicita, de acuerdo con la finalidad
que persigue, encontramos que la simulacion ilicita guarda relacion con la infracapitalizacion
nominal.

Esto se colige porque la simulacion ilicita en las personas juridicas, como vimos en lineas
anteriores, consiste en que “tal estructura es usada como un medio aparente para conseguir,
en realidad, otros fines', esta finalidad es ajena a la ley.

Con referencia a la infracapitalizacion nominal, para la obtencion del resultado deseado, que
seria la suficiencia de capital de la compafiia para realizar lo estipulado en su objeto social,
se pasa por alto los requisitos enunciados en las normas aplicables para proveer de capital
propio a la sociedad.

Si nos enfocamos en la clasificacion que releva la simulacién por los efectos que produce, la
infracapitalizacion nominal, se asemejaria a una conducta de simulacion relativa, al contener
ésta, dos actos: el aparente que puede ser conocido por todos y el verdadero que contiene la
verdadera voluntad de los involucrados.

Al respecto, citamos un parecer jurisprudencial de Espafia!8, en el que los jueces concuerdan

en que hubo la mala utilizacion de una persona juridica, simulando su existencia con la

117 L OPEZ RAFFO, FRANCISCO M, “El Corrimiento del Velo...”, cit., p. 118.

118 SAP Corufia, de 11 de junio de 2002, seccién 3. Id Cendoj: 15030370032002100082. F.J. Segundo: “...Pese
aello, con posterioridad, concretamente el 27 de abril de 1.993, se formaliza escritura publica de compraventa
en virtud de la cual la Sra. Milagros, como administradora de la sociedad "Servigo, SL.", transmite a
"Inmobiliaria Ventin, SL.", en cuya representacion actla su esposo D. Oscar , el, Unico bien inmueble que
constituia el patrimonio de la sociedad y sobre el que el actor ostentaba derechos, provocando con ello la

60



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
EL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL CERRADAS POR INFRACAPITALIZACION EN EL DERECHO ECUATORIANO
Paola Pinoargote Vazquez

intencion de forjar otro “dueno”, para luego disipar el patrimonio de ésta, provocando un
dafio patrimonial a un tercero.

Esto se constata por existir en la infracapitalizacion nominal, una dotacion de capital a la
compafiia de una manera inadecuada, que implica la concesion de un préstamo o una
aportacion de capital que pudiere ser reversible sin cumplir con todas las formalidades
necesarias a la sociedad, por parte de sus socios. Pretendiendo suplir la provision de capital
social de esta manera.

Sin embargo, lo que en realidad esta aconteciendo es una aportacion de capital que deberia
realizarse mediante una reforma de estatutos por aumento de capital, que luego se debera
reflejar en un aumento real del capital de la compafiia, con sus correspondientes efectos como
por ejemplo, el aumento de los tributos.

Es inapropiado este proceder de los accionistas de las compafiias, porque propicia la
confusion de la calidad del socio con la del acreedor, produciéndose una situacion de
“maximizacion del beneficio y minimizacion del riesgo”.

Lo que genera que estéen en desventaja los otros acreedores®, menoscabando la
particularidad de la actividad mercantil, que es la aleatoriedad del éxito o fracaso del negocio,
pretendiendo reducirlo a un mero calculo numérico, mediante la utilizacién de maniobras

engariosas.

IIl. EL PAPEL DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS, VALORES Y
SEGUROS COMO ORGANO SUPERVISOR EN LA ATRIBUCION DE
PERSONALIDAD JURIDICA A LAS SOCIEDADES MERCANTILES

1. EVOLUCION HISTORICA

descapitalizacion de la sociedad y causando evidentes perjuicios a terceros, entre ellos el demandante, pues
los actos ejecutados desvelan una confabulacion de los esposos demandados, administradores de las
respectivas entidades, de las que en ambos casos era socio el Sr. Oscar , con el fin de simular la existencia de
una persona juridica que reuniera la condicién de tercer adquirente y que no pudiera ser objeto de
reclamaciones efectuadas por el ahora actor en cuanto a la titularidad del inmueble transmitido...” .

19 PAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacion de las sociedades”, ADC, vol. 36, n° 4, 1983, pp. 1619 ss.
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La Superintendencia de Compairiias Valores y Seguros es el organismo de control societario
que tiene jurisdiccion en el Ecuador, fue creada’® en el afio 1964, mediante la promulgacién
de la Ley de Compaiiias, con el nombre de Intendencia de Compafiias Andnimas, y
funcionaba como un departamento adjunto que formaba parte de la Superintendencia de
Bancos!?.

En el afio 1967, el organismo societario adquirié el caracter de estatal, asi como también su
autonomia y su nueva denominacion que seria “Superintendencia de Companias™?, se le
dot6 de personalidad juridica propia y se le concedid las facultades de vigilancia y
fiscalizacion de las compafiias andnimas, en comandita por acciones y de economia mixta,
que tuvieran domicilio en el Ecuador.

La creacion de esta entidad de control, obedeci6 a la necesidad de que exista un érgano de
fiscalizacion estatal que se encargue de ejercer la vigilancia de las organizaciones societarias
de utilizacion mas frecuente en el pais.

Entre los propositos de la Superintendencia de Compafiias, estaban el ser un instrumento para
prestar un soporte efectivo a la iniciativa de la empresa privada; asi como también
inmiscuirse en la integracion regional y mundial atinente al intercambio econémico y
comercial, derivados de las actividades realizadas entre particulares tanto en el ambito interno
como también en el externo como producto de las exportaciones.

Antes de expedirse la Ley de Compafiias que proporcioné el marco legal a la normativa
societaria como en la mayoria de los paises que se rigen por un sistema de derecho legalista,
ésta formaba parte del Cédigo de Comercio!?, que regulaba a las compafiias que tenian un

régimen mercantil.

120 Memoria 1964-1979 de la Superintendencia de Compariias del Ecuador. Consta en el Registro Oficial No.
181 de 15 de febrero de 1964, la publicacion del Decreto Supremo No. 142 del 27 de enero de 1964, mediante
el cual se emiti6 la primera Ley de Compafiias del Ecuador.

121 |ICAZA PONCE, MARCELO, Sinopsis Histérica de la Ley de Compafiias y de Normas Conexas. RES de
Derecho Societario n°.1, p. 13, ed. Edino, Guayaquil, 1992. En las disposiciones transitorias de la Ley de
Compaiiias, constaba: “hasta que se cree la Superintendencia de Compafiias Anénimas, el control y vigilancia
de las Compafiias Andnimas y en Comandita por Acciones, nacionales y extranjeras” estara a cargo de la
Superintendencia de Bancos, por medio de un departamento que se llamé “Intendencia de Compaiiias
Anodnimas”.

12 |CAZA PONCE, MARCELDO, cit., p. 15.

123 Historico. Ley de Compariias del Ecuador de 1977, publicada en el Registro Oficial 389 del 28 de julio de
1977. Considerando: ... “En Titulo VI del Libro Il del Cédigo de Comercio incluia las normas fundamentales
del régimen de las compafias mercantiles, hasta el 27 de enero de 1964, fecha en que se expide la primera Ley
de Compafiias, mediante Decreto Supremo No. 164 publicado en el Registro Oficial No. 181 de 15 de febrero
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Al promulgarse la Ley de Compafiias, la normativa referente a las Compaiiias de Comercio
y Cuentas en Participacion, que integraba al Codigo de Comercio, fue suprimida del Titulo
IV de este cuerpo legal, y pasé a formar parte de los preceptos que regulan a las personas
juridicas de comercio.

Las atribuciones de la Superintendencia de Compafiias, se originan y amparan en la norma
suprema constitucional*?, la cual le otorga la mision de ser una entidad de verificacion del
cumplimiento de la normativa legal imperante para los organismos que se encuentran sujetos
a su régimen.

En cuanto a su funcion de Superintendencia, por otro lado, en la Ley de Compafiias,
encontramos la reglamentacién determinada, respecto de los tipos de sociedades sobre los
cuales ejercera su vigilancia'®.

Mediante la reforma que se produjo a la Ley de Compaiiias, con la expedicion del Codigo
Organico Monetario y Financiero'?, se cambid la denominacion de la Superintendencia de
Compafiias y Valores, agregandose el término: “...y Seguros”.

Con lo cual, también se incluye el control que asumio la Superintendencia de Compafiias,

Valores y Seguros, asi como la competencia gue se le delegd para regular las actividades, la

del indicado afio. Se di6, de esta manera, un paso firme en el progreso de la legislacion, independizado el
derecho societario del derecho mercantil” ...

124 CEc.- Art.213.- “Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y
control de las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades
publicas y privadas, con el propésito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y
atiendan al interés general. Las superintendencias actuarén de oficio o por requerimiento ciudadano. Las
facultades especificas de las superintendencias y las areas que requieran del control, auditoria y vigilancia de
cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley.

Las superintendencias seran dirigidas y representadas por las superintendentas o superintendentes. La ley
determinara los requisitos que deban cumplir quienes aspiren a dirigir estas entidades.

Las superintendentas o los superintendentes seran nombrados por el Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social de una terna que enviara la Presidenta o Presidente de la Republica, conformada con criterios
de especialidad y méritos y sujeta a escrutinio publico y derecho de impugnacién ciudadana”.

125 | CE. Art. 431.- “La Superintendencia de Compafiias y Valores tiene personalidad juridica y su primera
autoridad y representante legal es el Superintendente de Compafiias y Valores.

La Superintendencia de Compafiias y Valores ejercera la vigilancia y control:

a) De las compafiias nacionales andnimas, en comandita por acciones y de economia mixta, en general;

b) De las empresas extranjeras que ejerzan sus actividades en el Ecuador, cualquiera que fuere su especie;

c) De las compafiias de responsabilidad limitada; vy,

d) De las bolsas de valores y demas entes, en los términos de la Ley de Mercado de Valores”.

126 Codigo Organico Monetario y Financiero del Ecuador, publicado en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No.332 del 12 de septiembre de 2014, Libro III, Ley General de Seguros. NOTA GENERAL: ...”En
todo el texto de la ley sustituir "Superintendencia de Bancosy Seguros" por "Superintendencia de
Compafiias, Valores y Seguros" y "Superintendente de Bancos y Seguros” por "Superintendente de
Compaiiias, Valores y Seguros”...
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organizacion y el funcionamiento de las compafias y de las personas naturales que
intervienen y forman parte del sistema de seguro privado, que antes la tenia la
Superintendencia de Bancos.

2. FUNCIONES Y AMBITO DE ACTUACION

La funcidn de control que ejerce el Estado para vigilar el normal desenvolvimiento de las
compafiias y precautelar la inversion tanto nacional como extranjera, en nuestro pais, la ejerce
la Superintendencia de Compafiias, por mandato constitucional; y, se circunscribe'?” a la
fiscalizacion del cumplimiento de las normas societarias, tributarias y contables que rigen a
las compafiias mercantiles desde el momento de su constitucion.

En virtud de sus atribuciones, este organismo puede realizar las constataciones, que considere
pertinentes para impedir que se produzca una violacion a la ley o se genere un perjuicio para

los terceros.

127 CE. Art. 432.- “La vigilancia y control a que se refiere el articulo 431 sera ex post al proceso

de constitucion y del registro en el Registro de Sociedades.

La vigilancia y control comprende los aspectos juridicos, societarios, econémicos, financierosy contables.
Para estos efectos, la Superintendencia podra ordenar las verificaciones e inspecciones que considere
pertinentes.

La Superintendencia de Compafiias y Valores, adicionalmente aprobara, de forma previa, todos los actos
societarios y ejercera la vigilancia y control de las compafiias emisoras de valores que se inscriban en el
registro del mercado de valores; las compafiias Holding que voluntariamente hubieren conformado grupos
empresariales; las sociedades de economia mixta y las que bajo la forma juridica de sociedades, constituya el
Estado; las sucursales de compafiias u otras empresas extranjeras, organizadas como personas juridicas; las
asociaciones y consorcios que formen entre si las compafiias 0 empresas extranjeras, las que formen con
sociedades nacionales vigiladas por la entidad, y las que éstas Ultimas formen entre si, y que ejerzan sus
actividades en el Ecuador; las bolsas de valores; y las demas sociedades reguladas por la Ley de Mercado de
Valores.

Cuando en virtud de una denuncia o mediante inspeccién se comprobare que se han violado los derechos de
los socios, que se ha contravenido el contrato social o la ley, o que se ha abusado de la personalidad juridica
de la sociedad segun lo dispuesto en el Art. 17; en perjuicio de la propia compafiia, de sus socios o terceros,
se dispondra inmediatamente la intervencidn de la compafiia. Adicionalmente, de ser el caso, se cumplira con
la obligacion de reportar a la entidad encargada de reprimir el lavado de activos, de haberse detectado
indicios de las operaciones previstas en las letrasc) y e) del Art. 3 de la Ley para Reprimiry Prevenir el
Lavado de Activos, sin perjuicio de las acciones de los socios o terceros, a que hubiere lugar para el cobro
de las indemnizaciones correspondientes.

Quedan exceptuadas de la vigilancia y control a que se refiere este articulo, las compafiias que en virtud de
leyes especiales se encuentran sujetas al control de la Superintendencia de Bancos y Seguros”.
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Es importante establecer que la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros ejerce
respecto de las compafias controladas, un control que es posterior al del acto de
constitucion*?,

Este control comprende varios aspectos como por ejemplo, el registro y verificacion de los
datos contenidos dentro del contrato de la constitucion de la sociedad, asi como la
comprobacion del cumplimiento de la obligacion de presentacion de documentacion
contable, societaria y financiera anual, al término de cada ejercicio econémico.

Lo cual debera ser realizado, dentro del primer cuatrimestre del afio siguiente; ademas de la
actualizacion de los datos relacionados con la composicidn accionaria de las sociedades, tanto
de socios nacionales como extranjeros, entre otros.

Adicionalmente, a lo enunciado, cualquier reforma que se produjere al contrato social de la
compafiia, también debera ser objeto de registro y analisis por parte de la entidad
controladora.

Ademas del control ex post que efectia el érgano de vigilancia, existe también la opcion de
la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros de efectuar la denominada

Inspeccion??,

128 Instructivo para la Vigilancia y Control Posterior. Publicado en el Registro Oficial 560 del 6 de agosto
de 2015. Art. 2.- “Del alcance.- La vigilancia y control posterior comprenden los aspectos
juridicos, societarios, econdémicos, financieros y contables” .

129 | CE. Art. 440.- “La inspeccion de las compaiiias tiene por objeto establecer la correcta integracion del
capital social, y verificar lo declarado al tiempo de la constitucién y de los aumentos de capital; verificar
si la sociedad cumple su objeto social; examinar la situacion activa y pasiva de la compaiiia, si lleva los libros
sociales, tales como los de actas de juntas generales y directorios, el libro talonario y el de acciones y
accionistas o de participaciones y socios; y los documentos que exige la ley para registrar validamente
las transferencias de acciones; si su contabilidad se ajusta a las normas legales; si sus activos son reales
y estdn debidamente protegidos; si su constitucion, actos mercantiles y societarios, y su funcionamiento
se ajustan a lo previsto en las normas juridicas relevantes vigentes y en las clausulas del contrato social, y
no constituyen abuso de la personalidad juridica de la compafiia, en los términos del Art. 17 de esta Ley;
si las utilidades repartidas o por repartir corresponden realmente a las liquidadas de cada ejercicio;
si las juntas generales se han llevado a cabo con sujecion a las normas legales relevantes; si la
compafiia estd o no en causal de intervencion o disolucion; y, la revisibn vy constatacion de la
informacion que sea necesaria para la investigacion de oficio o a peticion de parte, de hechos o
actos que violen o amenacen violar derechos o normas juridicas vigentes. Si de los informes de
inspeccién y control referidos a actos societarios se detectaren los hechos que dan lugar a la cancelacion
de su inscripcion en el Registro Mercantil, se procedera conforme lo dispuesto en el articulo 442 de esta
Ley. En este caso, asi como cuando se constatare la existencia de infracciones a normas juridicas
vigentes o la violacibn o amenaza de inminente violacién de derechos de socios o de terceros, el
Superintendente podréa disponer que los socios 0 accionistas reunidos en junta general, los 6rganos de
administraciény los representantes legales de lasociedad procedan a subsanar la situacion irregular
advertida, ordenando la ejecucion de acciones o adopcion de medidas concretas encaminadas a tal fin.
De persistir el incumplimiento a las leyes o normativa vigente, la Superintendencia de Compafiiasy Valores,
en ejercicio de la facultad previstaen el articulo 438 letra f) de esta Ley, dispondra mediante
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Esta accion de la entidad de control, podréa ser dispuesta de oficio por el Superintendente de
Compaifiias, Valores y Seguros o por peticion de parte®, siendo que cuando fuere solicitada
por un particular, deberd justificarse la pertinencia de dicha solicitud.

La Inspeccion tiene como objetivo principal, la verificacion de la correcta integracion del
capital social de las compafiias, tanto en su constitucibn como en actos societarios
reformatorios del contrato social posteriores, examen de los libros contables y los libros
sociales que comprenden los de constancia y manejo de las juntas generales, los de acciones
y los talonarios con sus respectivas anotaciones.

De igual forma también, la comprobacién del cumplimiento de la actividad econdémica para
la que fueron creadas las sociedades, tratando de evitarse la inobservancia de la finalidad
social.

Esta disposicion referente al objeto social, en concordancia con la relacionada a la
prohibicion de disminucion de capital*®!, cuando la compafiia, no pueda cumplir con su
objeto social, podrian considerarse como una contribucion de la entidad de control para
prevenir la infracapitalizacion.

Debiendo reponerse mediante “aporte patrimonial efectivo”*?, el capital social que fuere
suficiente para que la compafiia, pueda conseguir la ejecucion de sus actividades econdémicas
estatutarias.

Este tipo de control, va dirigido especialmente a la verificacion del acatamiento de la Ley y

de los estatutos de la compafiia, asi como también del correcto manejo de la documentacion

resolucion motivada la cancelacion de la inscripcion del acto societario en el correspondiente
Registro Mercantil, cuando corresponda, e impondré las sanciones que prevé esta Ley, las cuales podréan
aplicarse coercitiva y reiteradamente, hasta que la sociedad, los accionistas o administradores superen
la situacion de la sociedad de acuerdo con las disposiciones que al efecto determine el Superintendente de
Compaiiias y Valores.
El Superintendente y el personal a sus 6rdenes no podran en sus inspecciones a las compaiiias, revisar en lo
referente a secretos empresariales y, en general, en nada de lo que constituya o afecte la reserva en relacion
con la competencia, a menos que asi se lo disponga motivadamente mediante resolucién, cuando sea
imprescindible acceder a tal informacién a fin de conducir una investigacion especifica. En estos casos
de excepcion, la informacion que se reciba mantendrd el régimen de confidencialidad conferido por la Ley,
por lo cual responderan administrativa, civil y penalmente los funcionarios de las Superintendencias que
hubieren violado dicha reserva legal.”.

10 CE. Art. 441.

8L LCE. Art. 199

132 Doctrina n°. 106: Reposicion del capital perdido y otros medios legales para evitar la disolucion de la
compafiia por pérdidas excesivas
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de las compafiias y sus respectivos libros tanto sociales como contables, en concordancia con
lo establecido en el Codigo de Comercio.

Procuréndose, que las informaciones proporcionadas al organismo de vigilancia y control*%,
sean fidedignas y no pretendan de alguna manera enmascarar situaciones que pudieren ser
dafiosas.

Debiendo enmarcarse dentro de los presupuestos establecidos en las leyes, reglamentos!* e
instructivos expedidos para el mejor desenvolvimiento de las sociedades dentro de su campo
de actuacion, facilitindose y dotandose de transparencia y eficiencia las relaciones
empresariales y laborales.

Entre las acciones que tiene la entidad de vigilancia para cumplir con su mision, existe
también la Intervencidon®s, que es uno de los medios que asiste a la Superintendencia de

Compaiiias, Valores y Seguros para ejercer su control.

133 LCE. Art. 460.- “La compaiiia que proporcione deliberada y dolosamente informacion falsa, maliciosa o
contraria a la presente ley, sera sancionada por el Superintendente de Compafiias y Valores con una multa
de 50 salarios basicos unificados para los trabajadores del sector privado, cada vez, sin perjuicio de las
correspondientes responsabilidades administrativas, civiles o penales a que hubiere lugar.

La compafiia que proporcione por error o culpa informacion falsa o contraria a la presente ley, sera
sancionada por el Superintendente de Compafiias y Valores con una multa de hasta 20 Remuneraciones
Basicas Unificadas cada vez, sin perjuicio de las correspondientes responsabilidades administrativas, civiles
0 penales a que hubiere lugar.

La compafiia que proporcione, venda o intercambie informacion de la base de datos de registros crediticios
gue se encuentra bajo su administracion a otras instituciones nacionales o extranjeras 0 a personas naturales
o juridicas sin la debida autorizacion del titular de la informacion crediticia o por disposicion de la Ley, seré
sancionada por el Superintendente de Compafiias y Valores con una multa de 100 salarios bésicos unificados
para los trabajadores del sector privado, cada vez, sin perjuicio de las correspondientes responsabilidades
administrativas, civiles o penales a las que hubiere lugar.

Si en uninforme presentado por un Auditor Interno, Externo o funcionario de la Superintendencia de
Compafiias y Valores, se hubiese alterado u ocultado informacién, el Superintendente tendra la obligacién,
en forma inmediata, de denunciar este hecho a la Fiscalia General del Estado.

El Superintendente de Compafiias y Valores tiene la obligacion de pronunciarse en un término de 30 dias
sobre cualquier infraccion puesta en su conocimiento, caso contrario, se iniciaran en su contra las acciones
administrativas, civiles o penales a las que hubiere lugar”.

134 | CE. Art. 433.-“ El Superintendente de Compaiiias y Valores expedird las regulaciones, reglamentos y
resoluciones que considere necesarios para el buen gobierno, vigilancia y control de las compafiias
mencionadas en el Art. 431 de esta Ley y resolvera los casos de duda que se suscitaren en la prdctica”.

135 | CE. Art. 354.- “Tratandose de una compafiia sujeta al control y vigilancia de la Superintendencia de
Compafiias y Valores ésta podra declarar a la misma en estado de intervencion y designara uno o mas
interventores para aquella, solamente en los siguientes casos:

1. Si lo solicitare uno o méas accionistas 0 socios que representen cuando menos el diez por ciento del
capital pagado de la compafia, manifestando que han sufrido o se hallan en riesgo de sufrir grave
perjuicio por incumplimiento o violacién de la Ley, sus reglamentos o el estatuto de la compafiia, en
que hubieren incurrido ésta o sus administradores.

El o los peticionarios deberdn comprobar su calidad de titulares del porcentaje de capital sefialado en el
inciso anterior; indicar, con precision, las violaciones o incumplimiento de la Ley, sus reglamentos o
el estatuto de la compafia que motiven el pedidoy expresar las razones por las que tales hechos les
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Para aplicar la intervencion, se procede a designar interventores, cuya actuacion esta
encaminada a la correccion de las irregularidades que se hubieran producido dentro de la
compafiia; evitando asi que se ocasionen situaciones de menoscabo a socios 0 accionistas y
a terceros.

La Superintendencia de Compafiias, en ejercicio de su potestad reglamentaria expidio el
“Reglamento de Intervencion de las Compaiiias nacionales anénimas, de responsabilidad
limitada, en comandita por acciones y de economia mixta, asi como de las sucursales de
compafiias u otras empresas extranjeras organizadas como personas juridicas que se hubieren
establecido en el pais”*®, que complementa las normas que contiene la Ley, para el ejercicio
y aplicacion del procedimiento y parametros necesarios para la intervencion de las
compafiias.

Este Reglamento de Intervencion, en su articulo primero define a la Intervencion, como “una
medida administrativa de caracter temporal”, impuesta por el 6rgano de control con la

finalidad de subsanar las anomalias que se hubieren constatado.

ocasionan o pueden ocasionarles perjuicio;

2. Si se comprobare, ante denuncia de parte interesada o de oficio, que en la contabilidad de la compafiia se
han ocultado activos o pasivos 0 se ha incurrido en falsedades u otras irregularidades graves, y que estos
hechos pudieren generar perjuicios para los socios, accionistas o terceros.

En la denuncia debera determinarse con precision las falsedades o irregularidades de la contabilidad, asi

como los perjuicios que se hubieren causado o pudieren causarse;

3.Si requerida la compafiia por la Superintendencia para presentar el balance general anual y el
estado de pérdidas y ganancias o documentos y comprobantes necesarios para determinar la situacién

financiera de la compafiia, no lo hiciere, y hubiere motivos para temer que con su renuencia trate de
encubrir una situacién econémica o financiera que implique graves riesgos para sus accionistas, socios 0
terceros;

4. Si una compafiia recurriere a cualquier forma de invitacion publica para obtener dinero de terceros a base
de planes, sorteos, promesas u ofertas generales de venta, entrega o construccion de bienes muebles o
inmuebles, o suministro de préstamos, cuando no hubiere garantias suficientes para respaldar los
dineros recibidos y tal situacion implicare graves riesgos para terceros, o cuando efectuaren una
oferta publica de valores, sin cumplir con los requisitos sefialados en la Ley de Mercado de Valores; vy,
5. Cuando la compafiia se encontrare en cualquiera de los casos referidos en los articulos 325 0 432 inciso
cuarto, de esta Ley.

6. Cuando se hubieren incumplido por dos o0 més afios seguidos las obligaciones constantes en el articulo 131
y en los dos Ultimos incisos del articulo 263 de esta Ley.

1% Reglamento de Intervencion de las Compafiias nacionales anénimas, de responsabilidad limitada, en
comandita por acciones y de economia mixta, asi como de las sucursales de compafias u otras empresas
extranjeras organizadas como personas juridicas que se hubieren establecido en el pais. Emitido por la
Superintendencia de Compafiias mediante Resolucién No. 12 publicada en el Registro Oficial 425 de 3 de
octubre de 2001 que deroga la Resolucién No. 96.1.4.3.009 publicada en el Registro Oficial 110 el 16 de enero
de 1997.
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Para lo cual se valdra de la utilizacion de mecanismos previos accionados por interesados,
quiénes tienen el procedimiento denominado “de denuncia”*” para acceder a la intervencion;
o también puede ser solicitado, por funcionarios del 6rgano de control, quienes realizan el
control posterior mediante el cual pudieren encontrar alguna situacién irregular de la
compaiiia .

Esta medida, también estd concebida con el afan de resguardar y preservar el patrimonio
social que se encuentre potencialmente en riesgo de sufrir alguna vulnerabilidad, para
impedir que se generen perjuicios a los integrantes de la sociedad y a los terceros que se
relacionan con ésta.

Ademas, como parte de la labor de control de la Superintendencia, se establece en la
normativa institucional, los pardmetros referentes a la nominacion de los interventores, las
remuneraciones que deben percibir, las funciones y atribuciones de su cargo.

Asi como también, sanciones a los interventores de existir alguna actuacion errada en el
desempefio de las labores enunciadas en la ley; y, en general normas destinadas al buen
desempefio de las actividades de los interventores!®,

137 Reglamento para la Recepcion, Sustanciacion y Tramite de Denuncias de la Superintendencia de
Compafiias, Valores y Seguros. Publicado en el Registro Oficial Suplemento 205 de 17 de marzo de 2014.
138 Reglamento de Intervencién de las Compaiiias. Art. 10 .- “Los interventores tendran las siguientes
funciones y atribuciones:

a) Propiciar la correccion de las irregularidades que determinaron la intervencion;

b) Tomar las medidas conducentes al mantenimiento del patrimonio de la compafiia;

¢) Evitar que se ocasionen perjuicios a los socios, accionistas o terceros;

d) Registrar su firma en las instituciones bancarias en las que la compafiia intervenida tenga
cuentas corrientes, de ahorro o depdsito a plazo fijo en délares de los Estados Unidos de América o en
cualquier otra divisa. La resolucién de intervencion servira al interventor de credencial para el efecto.

Si cualquier institucién financiera se negare aregistrar la firma o firmas del o de los interventores, o si
registradas esa firma o firmas, dicha institucion permitiere que con la sola firma del representante legal de
la compafiia intervenida se efectle el flujo de recursos de lacuenta o cuentas que tuviere abiertasen
ella esa compafiia, comunicard el hecho a la Superintendencia de Bancos para que imponga las
sanciones que correspondan a la institucion financiera infractora.

En casode que se hubiere abierto cuentas corrientes en instituciones bancarias del exterior, el
interventor o interventores y los administradores determinaran un mecanismo adecuado para que los
cheques y otros documentos relativos al manejo de esos fondos, también lleven la firma y visto bueno
del interventor o interventores;

e) Poner su firma y visto bueno en las operaciones y documentos que el Superintendente de Compafiias o su
delegado determinen en la resolucion de intervencion y en el oficio mediante el cual se le comunique la
designacion;

f) Suscribir los cheques que se giren con cargo a las cuentas corrientes de la compafiia o ente intervenido, asi
como las papeletas de retiro de fondos de las cuentas de ahorro o de los depdsitos a plazo fijo. Tal
suscripcion sera conjunta con el representante legal de la compafiia intervenida o con la persona que
estuviere autorizada para ello;

g) Autorizar, con su visto bueno, la ejecucién de actos o celebracion de contratos, observando que tengan
directa relacién con el objeto social;
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Cabe recalcar que la misién de la Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros, como
organismo técnico de control de las compafias pertenecientes a los sectores societario, de
mercado de valores y aseguradoras estd encaminada a la fiscalizacién del funcionamiento y
la organizacion de las compafiias sujetas a su control.

Teniendo como finalidad, la de promover las practicas responsables que otorguen
confiabilidad y transparencia a las actividades de intercambio comercial y de prestacion de
servicios que constituye el objetivo de las empresas privadas; asi como a los intervinientes
en el Mercado de Valores.

Sin embargo, hay que enfatizar que so pretexto de las atribuciones que le concede la
Constitucion y la Ley de Compaiiias, la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros,
no puede, ni debe inmiscuirse en las actuaciones del dia a dia de las compafiias,
correspondientes al giro del negocio.

En primer lugar porque sobrepasaria el limite de sus facultades concedidas por la Ley; en
segundo lugar porque las entidades controladas, pertenecen al sector privado de la economia,
las cuales entran en la esfera del Derecho Privado, donde su campo de actuacion es amplio
en cuanto no contrarie el derecho ajeno y las normas legales.

Ademas, es menester recordar que el Derecho Comercial, es por esencia dinamico y las
compafiias de comercio, reguladas por la Ley de Compafiias, deben obedecer a los principios

que le dieron su origen.

h) Requerir de los administradores la realizacion de un inventario fisico de los bienes de la compaiiia;
i) Controlar los ingresos, egresos, inversiones, cartera, obligacionesy, cuando fuere del caso, la compra y
venta de mercaderias, asi como la venta de muebles o inmuebles de la compafiia;

j) Orientar, de acuerdo con la ley, la elaboracion de los libros sociales y la formacion de los registros de
contabilidad, de conformidad con las Normas Ecuatorianas de Contabilidad -NEC-;

k) Efectuar andlisis de tipo contable, econémico, financiero y administrativo que posibiliten la determinacién
de la real situacion de la compafiia intervenida, y recomendar las resoluciones a tomarse por parte de la
Superintendencia de Compafiias;

I) Presentar informes mensuales a la Superintendencia de Compafiias acerca de las actividades cumplidas y
de las acciones realizadas por los administradores, a fin de superar las causales que originaron la
intervencion;

m) Asistir, con voz informativa, a juntas generales y a sesiones de directorio o del 6rgano administrativo
equivalente, siempre que fuere requerido por la junta general, por el directorio 0 por uno o mas socios o
accionistas o por el representante legal de la compafiia intervenida; v,

n) Recomendar el levantamiento de la intervencion, una vez que hayan cesado las causas que la motivaron y
la compafia intervenida esté en condiciones de desarrollar sus actividades sin un control permanente”.
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Los motivos enunciados, nos conducen a la conclusion que la normativa societaria, tiene por
finalidad de oficio, el cumplimiento de las obligaciones de las entidades sujetas a su control
con relacion al Estado.

No obstante, cuando mediando una denuncia de parte interesada que presumiere que pudieren
acarrearle perjuicios de naturaleza econémica, en sede administrativa, la Superintendencia
de Compafiias, Valores y Seguros puede pronunciarse sobre el conflicto sometido a su

consideracion.

3. BREVE APUNTE SOBRE LA DOCTRINA DE LA SUPERINTENDENCIA

Con relacion al aspecto normativo que ha aportado la Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros, dentro del marco de su competencia reglamentaria, sefialamos que,
ademas de ser un érgano de consulta societaria®*®, y como vimos en el acépite anterior,
encargarse de expedir la reglamentacion'®® que considere necesaria para la correcta
adecuacion a la normativa imperante.

También emitio las denominadas Doctrinas societarias** que comprenden un compendio de
criterios institucionales que contribuyen a la seguridad y fortalecimiento juridico, que se
basan en consultas realizadas al 6rgano societario competente por parte de los usuarios del

sistema societario.

139 | CE. Art. 439.- “La Superintendencia de Compariias y Valores tendrd como Jrgano de difusion la
Gaceta Societaria en la que se publicaran todas las resoluciones de caracter general, sin perjuicio de su
publicacidn en el Registro Oficial.

En la Gaceta Societaria se publicaran ademas, las absoluciones de consultas de carécter general, los
pronunciamientos sobre aspectos juridicos, contables, financieros, las decisiones o resoluciones de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado en los casos de su competencia de conformidad con la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y cualquier informacion que se estime de
interés”.

140 | CE. Art. 438.- “Son atribuciones y deberes del Superintendente, ademds de los determinados en esta Ley: ...
k) Ejercer las demas atribuciones y cumplir los deberes que les sefialen las leyes y reglamentos que se
expidieren.”...

141 Mediante Resolucién 97.1.7.3.0011 del 19 de agosto de 1997 publicada en el Registro Oficial No. 141 de
29 de agosto de 1997, la Superintendencia de Compafiias, declara con pleno vigor las Doctrinas Juridicas,
emitidas por el Superintendente de Compafiias que no hubieren sido expresamente suprimidas.

Mediante Resolucion No.SCVS-INC-DNCDN-2016-014 del 29 de diciembre de 2016 publicada en el Registro
Oficial No. 917 del 6 de enero de 2017, se deroga la resolucién citada en el inciso anterior y se suprimen las
Doctrinas Juridicas.

Mediante Resolucion No.SCVS-INC-DNCDN-2018-0036 de 3 de octubre del 2018, se deroga la resolucion del
afio 2016, y se dispone la vigencia de las doctrinas juridicas que habian sido derogadas.
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En ocasiones, la Ley de Compafiias, pudiere contener disposiciones oscuras**? o de dudosa
aplicacion para las personas involucradas en el &mbito societario y empresarial, lo cual no es
beneficioso para quienes hacen de estas actividades su profesion.

Otro de los propésitos de las Doctrinas Societarias, consiste en ser un marco referencial para
los servidores de la entidad de control, que de otra manera pudieran tener pronunciamientos
arbitrarios 0 no concordantes con circunstancias similares anteriores en las que ya hubiere
habido un criterio de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros.

Por lo que, en atencidn a la relevancia de ilustrar la normativa citada y en aras de fortalecer
el sistema econémico en general se han promulgado las doctrinas juridicas societarias de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros.

Las Doctrinas Juridicas, han sido modificadas con el pasar de los afios, debido a las reformas
que se han dado en la Ley de Compafiias de la cual las doctrinas constituyen un medio auxiliar
para la determinacion y comprension de las normas juridicas.

Su cambio y actualizacion constante, también ha obedecido a la rapida evolucion de las
situaciones que se presentan en las relaciones internas de las sociedades y externas con los
terceros relacionados con las personas juridicas sujetas a la fiscalizacion y control de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros.

Esto ha motivado que los usuarios acudan al ente de Control requiriendo pronunciamientos
institucionales'*® para poder solucionar de una mejor manera los conflictos que pudieren

generarse de una erronea o maliciosa interpretacion legal.

142 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Primera Sala de Lo Civil y Mercantil, publicada en
el Registro Oficial No.128 del 18 de julio de 2003. Como ejemplo de la ayuda que representan las Doctrinas
Juridicas de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros en las resoluciones judiciales, citamos el
siguiente parecer, donde se recurre a las antedichas Doctrinas, con la finalidad de aclarar las funciones del
6rgano administrador de la compafiia anénima.

143 DOCTRINA No. 71: CONSULTAS A LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS.- "La
Superintendencia de Compafiias puede absolver las consultas que elevan las compafiias anonimas, de
responsabilidad limitada, en comandita por acciones y de economia mixta que contribuyen al funcionamiento
de este organismo, por intermedio de sus administradores y con el patrocinio de un abogado.

Pese a que en la Ley de Compafiias no existe disposicion alguna que obligue a la Superintendencia de Compafiias
a absolver consultas, con la finalidad de colaborar con las compafiias que contribuyen al funcionamiento de
este organismo, solamente se absolveran las que tales compafiias plantearon concretamente sobre algin hecho
0 problema determinado por intermedio de sus administradores, las cuales deberan presentarse con firma de
abogado y con indicacion precisa y fundamentada de la opinién que ella tenga respecto del tratamiento o
solucién que habria de darse al hecho o problema consultado™

Esta Doctrina fue suprimida mediante Resolucion No. SC-INPA-G-12-0004, publicada en el Registro Oficial
678 de 9 de abril de 2012.
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Pensamos que es oportuna la participacion estatal para garantizar el cumplimiento de las
normas relacionadas con las compafiias, especialmente, después que la experiencia demostrd
que la total desregularizacion y la excesiva libertad comercial, no fueron el camino mas
idoneo para el desarrollo de las compafiias.

Pretendiéndose resguardar el intercambio mercantil en general de précticas que vulneren su
confiabilidad; siempre y cuando no conlleve a inmiscuirse al Estado en el &mbito propio del
negocio.

Hasta aqui enunciamos el aspecto normativo e instructivo de la misién del organismo de
control en el &mbito empresarial, para facilitar el cumplimiento de las disposiciones legales

y las relaciones de los intervinientes en las relaciones comerciales.

IV. RECAPITULACION CRITICA

El surgimiento de la persona juridica como auxiliar en la ejecucion de las actividades
mercantiles, ocasiond también que personas desafectas, la utilizaran para otros fines distintos
de los manifestados y permitidos por la Ley.

Por lo que la doctrina'* enuncidé conceptos como el abuso del derecho, el fraude de
acreedores y la simulacion de las personas juridicas, para que por medio de su identificacion,
se frene la mala utilizacién de la personalidad juridica.

Esgrimiendo a la par, como solucion jurisprudencial, la aplicacién de la doctrina del
levantamiento juridico, en cada caso particular, si los Tribunales de Justicia, estimaren
conveniente.

Observamos que la infracapitalizacion de las compafiias, contiene presupuestos y situaciones
que podrian asemejarla las conductas enunciadas en el parrafo anterior, sin embargo su
tratamiento y correccién dependera de la aplicacion normativa del pais donde se ocasione
esta conducta.

De esta manera, en el Ecuador, por medio de su entidad de control que es la Superintendencia
de Compaiiias, Valores y Seguros, tiene la potestad normativa'®, por medio de la cual se le

conceden las facultades para la expedicion de las regulaciones, reglamentos, resoluciones y

144 Referido en la pagina 39.
145 LCE. Art. 433.-
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normativa en general, que considere pertinentes para facilitar el cumplimiento de su labor de
control.

Pero, en sus diversas regulaciones, la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros,
no se ha pronunciado expresamente sobre el tratamiento de la infracapitalizacion de las
sociedades.

Esto podria ser producto de la falta de normativa que existe en la Ley de Compafiias
ecuatoriana, con respecto a la subcapitalizacion de sociedades, o la responsabilidad por
haberla provocado.

Sin embargo, pensamos que existe una aproximacion con el tema de la infracapitalizacion,
que se produce por medio de la prohibicion de reduccion del capital social'*®, en los casos en
que no se garantice que la sociedad pueda cumplir con el objeto social establecido en sus
estatutos, por no poder contar con los recursos suficientes; o, cuando pudiere producirse un
perjuicio a terceros.

Las mencionadas disposiciones, constan en la Ley de Compafiias, asi como también, en las
Doctrinas Societarias, con lo que pensamos, se pretende hacer una referencia a la
infracapitalizacion.

Dicha referencia es solamente con respecto a la relacion que debe existir entre la necesidad
de la suficiencia del capital social y la posibilidad de poder realizar las actividades
econdmicas comprendidas dentro de su objeto social.

No obstante, resulta evidente que en cuanto no se modifique la cifra minima del capital social
para constituir una sociedad mercantil, no se puede hablar de una infracapitalizacion de la

sociedad.

146 | CE. Art. 199.-
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CAPITULO Il.- LA INFRACAPITALIZACION

I. CONCEPTO

Las sociedades, en tanto sujetos del derecho, atraviesan por una multitud de situaciones
derivadas de su campo de actuacion y origen que son, por esencia, dindmicos y estan
reguladas por el Derecho Societario.

Una de estas circunstancias, que pretendemos analizar en este trabajo es la denominada
infracapitalizacion de la sociedad, también conocida como subcapitalizacion o insuficiencia
del capital, que corresponde a la condicion en la que podria encontrarse la persona juridica
societaria de no tener el capital social suficiente para poder afrontar lo establecido en el objeto
social, constante en los estatutos de la compafiia.

Las sociedades que por su naturaleza son mercantiles, especialmente las sociedades limitadas
y las sociedades anénimas que tienen capital cerrado, son aquellas que pueden ser
subcapitalizadas.

También puede haber infracapitalizacion en los grupos econémicos, como consecuencia de
una inadecuada dotacién de capital, realizada con la intencién de favorecer a una de las
sociedades integrantes del grupo.

Procediéndose a ocultar el patrimonio de las integrantes del grupo econémico dentro de la
sociedad que se quiere preservar, en desmedro de las otras integrantes del mismo y sobretodo
de sus acreedores.

En estos grupos, puede suceder la infracapitalizacidn, independientemente de su composicion
por sociedades anénimas o limitadas, lo que debe destacarse es que su conformacion resulta
propicia para este tipo de operaciones, particularmente, por carecer de una regulacion
especifical?’.

Lo cual resulta propicio, y al suscitarse una crisis de déficit econémico dentro el grupo, por
mantener capitalizada adecuadamente a la sociedad controladora se recurre a subcapitalizar

a los otras sociedades integrantes del grupo.

147 GIRGADO PERANDONES, PABLO, “En torno a la nocién de Grupo de Sociedades y su delimitacion en
el ambito espanol y europeo”, RES Bolivariana de Derecho, n°. 18, 2014, p. 78.
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Las caracteristicas de los grupos econOmicos, sugieren la existencia de una identidad
patrimonial*® entre las sociedades integrantes, lo cual puede o no ser utilizada para la

defraudacion de terceros.

Igualmente, la infracapitalizacion puede producirse o ser provocada por los socios
encuadrandose en las hipdtesis legales de abuso de la personalidad juridica, fraude o
simulacion, que podrian motivar la desconsideracion de la personalidad juridica.
Consideramos, que también existe la posibilidad que este estado de infracapitalizacion de la
sociedad, se produzca sin mediar intencion de ocasionar un perjuicio a los acreedores, como
seria la ocurrencia de un hecho externo y sus consecuencias desconocidas por parte de los
integrantes de la sociedad.

En este caso, no existiria relevancia juridica, sino un caso de negligencia que tendra como
consecuencia la responsabilidad por la falta de diligencia en la administracion de la sociedad

que llegare a estar infracapitalizada.

Il. CAPITAL SOCIAL

Entendemos el capital social de una compafiia de la siguiente forma: “es una cifra
correspondiente al valor de los bienes que los socios transfirieron o se obligaron a transferir
a la sociedad*, no debiendo confundirse el capital social con el patrimonio social**° de la

compafiia.

18 De Angel Yagiiez, Ricardo, La Doctrina del Levantamiento del Velo..., cit., p. 131.

149 TAVARES BORBA, JOSE EDWALDO, Direito..., cit., p. 63.

150 Enciclopedia Juridica.Patrimonio Social.- “El patrimonio social es el conjunto de relaciones juridicas
de las que es titular el ente societario. Esas relaciones sobres cosas corporales o incorporales, o con
personas, pueden ser de propiedad, de goce, de garantia, de créditos, etcétera. La naturaleza de esas
relaciones atribuye al patrimonio su caracter esencialmente mutable, por oposicién, como veremos,
al capital social. No obstante, siempre conserva su caracter juridico de universalidad de derecho
perteneciente a la sociedad.

Su unidad se comprueba en el Unico inventario, en el Unico balance social y en la unidad de garantia que
todos sus bienes ofrecen a los acreedores sociales. Encambio, conunpunto de vista estrictamente
econémico, podriamos considerarlo como el conjunto de bienes, derechos y obligaciones pertenecientes
a una persona fisica o juridica. De lo dicho, se pueden sefialar los siguientes caracteres especificos
del patrimonio: a) est4d formado por el conjunto de bienes del activo con el cual la Sociedad actia y
afronta el pasivo que lointegra; b)esvariable; c)es uno de los atributos de la personalidad y, por tanto,
no se concibe sociedad (persona juridica) sin patrimonio. Capital y patrimonio pueden coincidir solo
inicialmente. Apenas la Sociedad comienza a operar, la igualdad desaparece”.  Disponible en:
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/patrimonio-social/patrimonio-social.htm
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Independientemente de que en el momento de su constitucion los dos pudieren llegar a
coincidir, al estar compuesto el capital de la compafiia en este primer momento, solamente
por las aportaciones de los socios.

El capital social se corresponde, al iniciarse la actividad de la sociedad, con la cantidad de
bienes que los socios suscriptores, aportan a la sociedad para integrar las acciones®™ y es un
elemento esencial para el desenvolvimiento de las sociedades mercantiles, resultando
indispensable su efectiva aportacion.

En la persona juridica de derecho privado es uno de sus elementos principales e
imprescindibles, éste junto con el objeto social de la sociedad, representan el alcance y la
motivacion, respectivamente, de su esencia; debiendo asimilarse al patrimonio que poseen y
acumulan las personas naturales a lo largo de su existencia.

Por las razones enunciadas, el capital social, representa uno de los atributos de la
personalidad juridica que merece una especial atencion, particularmente cuando nos
referimos a sociedades donde el capital tiene un papel preponderante como son las sociedades
de capital.

Sin embargo, otra particularidad de las sociedades de capital, es que también gozan del
privilegio de la responsabilidad limitada de sus socios, la cual esta definida por la

participacién dineraria de éstos en el capital de las mismas.

Relacionado con el capital, pero no exactamente igual, tenemos al patrimonio social, que es
real y dinamico por estar siempre en movimiento, a diferencia del capital que es “estatico e
invariable”%.

Cuando la sociedad comienza sus actividades, el patrimonio se sujetara a las eventualidades
de la actuacion de ésta.

Dependiendo de la gestion que realice la administracién en el desempefio y cumplimiento
del objeto social, el patrimonio podra incrementarse debido a los ingresos dinerarios en la

cuenta caja, la adquisicion de bienes o configuracion de las reservas sociales.

151 TAVARES BORBA, JOSE EDWALDO, Direito..., cit., p. 205.
152 EONHART, CAROLINA P., Capital Social e Infracapitalizacién: la Responsabilidad Limitada y un
Capital de Riesgo Suficiente: la Infracapitalizacion Societaria, ed. AD-HOC, Buenos Aires, 2009, p. 30
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O bien, si se presentare un escenario adverso, se verificaran las pérdidas correspondientes,
no se obtendran los resultados esperados, pudiendo llegar a una situacion de un patrimonio
liquido negativo.

En cuanto al capital social, éste figurara en el contrato o estatuto social*** como un valor fijo,

y es lo que la doctrina®™

reconoce como “principio de invariabilidad del capital”, debido al
cual el capital social debera permanecer inalterable.

Siendo susceptible de alteracion, solamente, cuando se realice una modificaciéon a los
estatutos, cuando hubiere una decision del maximo o6rgano social de la compafiia en este
sentido.

El capital social de una compafiia tiene tal importancia que configura un requisito
fundamental para la fundacién de la sociedad mercantil representando los recursos propios
con que cuenta la empresa para su inicio y crecimiento.

Este elemento puede consistir en aportaciones no dinerarias (especies) o dinerarias, debiendo
ser fijado por la voluntad de los socios'®®, pero obedeciendo las disposiciones legales que
existan al respecto.

Se considera al capital social, como uno de los elementos relevantes que debe ser considerado
cuando se requiera iniciar una actividad econémica, valiéndose de las formas societarias
legales.

Debido a la importancia de este componente de la sociedad, debemos recurrir al concepto de
“capital de riesgo”*°® que estd compuesto por el aporte de los socios y las reservas y utilidades
no distribuidas, constituyendo el capital propio de la compafiia; destinado a cumplir con la
finalidad social de la misma, de lo que deviene que su ausencia provoca la infracapitalizacion

material.

158 SCE. Art. 22. “Contenido de la escritura de constitucion.

1. En la escritura de constitucion de cualquier sociedad de capital se incluirdn, al menos, las siguientes
menciones: c) Las aportaciones que cada socio realice o, en el caso de las anénimas, se haya obligado a
realizar, y la numeracion de las participaciones o de las acciones atribuidas a cambio...”.

154 PALLADINO, JUAN LEONEL, “Sobre la Importancia del Capital Social en las Sociedades en las que los
socios poseen el beneficio de limitacion de la responsabilidad y el nuevo Coédigo Civil y Comercial de la
Naciéon”, RES Electrénica del Departamento de Ciencias Sociales UNLu, Vol, 2, n° 3, 2015, p.151

155 SCE. Art. 63.

1% | EONHART, CAROLINA P., Capital Social e Infracapitalizacion: la Responsabilidad Limitada...”, Cit.,

p. 51
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Al respecto, en la doctrina®™ se ha resumido algunos aspectos relacionados con la importancia
del capital social:

1) Conformacién del fondo comun patrimonial o reserva de capital, con el propdsito de
cumplir con el objeto social, representando un indicador de los recursos de la sociedad para
cumplir con su actividad econémica, contemplando la posibilidad de ampliacién de las
operaciones comerciales.

De ahi la importancia que el capital tampoco se conciba de manera desmedida en los estatutos
sociales, porque también podria ser perjudicial para la sociedad, llevandola a incurrir en
incumplimientos.

Lo ideal es que el capital sea proporcional a la actividad econémica que se pretende
desarrollar, evitindose una carga de impuestos y requisitos adicionales, que no serian
necesarios, resultando oneroso.

2) Determinacion de la contribucion economica que le corresponde a cada socio, que sera
valorada y reflejada en su accion o participacion de acuerdo al tipo de sociedad que hubieren
conformado.

Dependera del nUmero de acciones o participaciones suscritas, su posicion, participacion en
los beneficios sociales™®, el ejercicio del derecho al voto dentro de la compaifiia, entre otras
facultades™® que éstas le conceden.

3) Proteccion o garantia de los terceros, especialmente cuando la responsabilidad de los
socios es proporcional al capital suscrito como es el caso de las sociedades de responsabilidad
limitada.

Desde el punto de vista de la seguridad de contratar con una persona juridica, esta seria la
funcion mas importante que tiene el capital social, la de constituir una garantia para los

terceros.

157 STORDEUR, EDUARDO, Manual de Derecho Societario, ed. AD-HOC, Buenos Aires, 2002, p. 206.

1%8 STS, de 1 de Noviembre de 2014. Id. VLex: VLEX-549269462. F.J. Primero. “...(iii) Entre los dias 6 y 14
de mayo de 2008 se hicieron efectivas las siguientes cantidades: a Blacader S.L., cuyas acciones representan
el 51,07% del capital social, 311.399,68 euros; a Impulso Desarrollo Empresarial, S.A. 178.047,20 euros por
el 29,20% del capital social; a Liker Boston S.L., 59.328,75 euros por el 9,73% del capital social; y a Alusian
S.A. 60.975,07 euros por el 10% del capital social. (iv) El acuerdo de distribucion de dividendos quedd
contabilizado en concepto "pago de dividendos" mediante el correspondiente apunte contable en el estado de
ingresos y gastos de 2008, reflejandose en el informe de auditoria de cuentas del ejercicio 2008,

1% BAYONA GIMENEZ, RICARDO, “Una Aproximacion al problema de la Infracapitalizacion a la Luz de
la necesaria revision de las funciones del capital en la Sociedad Andénima”, Cuadernos de Derecho y Comercio
n°.62, Diciembre 2014, p. 155 : “Que el capital social tiene como funcién, entre otras, la de ser instrumento
de medicion de los derechos de los socios...”.

79



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
EL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL CERRADAS POR INFRACAPITALIZACION EN EL DERECHO ECUATORIANO
Paola Pinoargote Vazquez

La infraccion de este deber de garantia para con los terceros, cuando no se proporciona el
correcto aporte de capital, estd relacionada con los supuestos de infracapitalizacion que
pudieren surgir en la sociedad.

4) Fijacion de las mayorias a considerarse en las deliberaciones de las juntas generales,
sirviendo para determinar quién tiene mayor poder de decisién dentro de la sociedad,
ayudando a definir el control que detentan los accionistas, y los lineamientos y prioridades
de la compafiia.

La importancia del capital social que hemos enunciado en cuatro numerales, comprende la

funcion de organizacion®®?

que este tiene, al determinar los derechos y los deberes que le
corresponden a los socios.

En virtud de lo cual, también permite, el capital social, establecer las normas relativas al
quorum, cuyas funciones se pueden resumir de la siguiente manera: determinar si es
procedente la instauracion de la asamblea de socios, establecer quién hara uso del ejercicio
del derecho de preferencia a la suscripcion del capital; y, la adopcion de acuerdos de las
juntas generales de los socios.

El capital social de una compafiia, puede estar suscrito en su totalidad al momento de la
constitucion de la misma o puede integrarse posteriormente, dentro del plazo que estipula la
Ley.

Al estar relacionado el concepto de la infracapitalizacion intimamente con la realidad
econdmica de la compariia que es el capital social, es menester que incluyamos una referencia
de éste y sus variedades.

En lo referente al capital suscrito’®, esta cantidad corresponde a la que los accionistas se
comprometen y estan obligados a pagar debiendo constar la suscripcion completa del capital
con los respectivos datos de suscripcion de los socios en la escritura de constitucién de la
sociedad.

El monto del capital suscrito, no podra ser inferior al legalmente establecido para cada tipo

de compaiiia, en las legislaciones que establezcan montos minimos de suscripcion de capital,

160 pITA, MANUEL ANTONIO, Curso Elementar de Direito Comercial, ed. Areas, Lisboa, 2011, p. 186.
161 |_CE. Art. 161.- “Para la constitucion del capital suscrito las aportaciones pueden ser en dinero o no, y en
este Gltimo caso, consistir en bienes muebles o inmuebles. No se puede aportar cosa mueble o inmueble que no
corresponda al género de comercio de la compariia”.
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asi como también debe especificarse en los estatutos, la manera como se realizaran las
aportaciones.

Las contribuciones de los socios, consistiran necesariamente en dinero o especies,
actualmente para el tipo de compafiias que estudiamos en este trabajo, no se permite el aporte
de industria de los socios que antes si era posible de hacer, esto se debe a que el capital que
se aporta a la compafiia debe ser susceptible de avalto?,

En la legislacion ecuatoriana, a semejanza del régimen espafiol en lo referente a las
Sociedades Limitadas, el avaltio puede ser practicado por los propios socios fundadores, sin
necesidad de contar con la intervencion de un perito avaluador®,

Este avallo genera la responsabilidad solidaria de los avaluadores, bastando la declaracion
de conformidad que consta en los propios estatutos, a semejanza del régimen espafiol en la
valoracion de las aportaciones no dinerarias de las SL.

En cambio, encontramos que hay diferencia con el régimen legal contemplado para las
sociedades anonimas, en las cuales se requiere necesariamente la avaluacion de una persona

especializada®,

162 | CE. Compaiiias limitadas. Art. 104.- “Si la aportacién fuere en especie, en la escritura respectiva se
hara constar el bien en que consista, su valor, la transferencia de dominio en favor de la compafiia y las
participaciones que correspondan a los socios a cambio de las especies aportadas.
Estas serén avaluadas por los socios o por peritos por ellos designados, y los avallos incorporados al
contrato. Los socios responderan solidariamente frente a la compafiia y con respecto a terceros por el valor
asignado a las especies aportadas.

Compafiias anénimas. Art. 162.- “En los casos en que la aportacion no fuere en numerario, en la escritura se
hara constar el bien en que consista tal aportacién, su valory la transferencia de dominio que del mismo se
haga a la compaifiia, asi como las acciones a cambio de las especies aportadas. Los bienes aportados seran
avaluados y los informes, debidamente fundamentados, se incorporaran al contrato.

En la constitucion sucesiva los avallos seran hechos por peritos designados por los promotores.  Cuando
se decida aceptar aportes en especie serd indispensable contar con la mayoria de accionistas.

En la constitucion simultanea las especies aportadas serén avaluadas por los fundadores o por peritos por
ellos designados. Los fundadores responderan solidariamente frente a la compafiia y con relacion a terceros
por el valor asignado a las especies aportadas.

En la designacion de los peritos y en la aprobacidn de los avaltios no podran tomar parte los aportantes.
Las disposiciones de este Art., relativas a la verificacion del aporte que no consista en numerario, no son
aplicables cuando la compafiia esta formada s6lo por los propietarios de ese aporte”.

163 | SCE. Art. 63 “Aportaciones no dinerarias. En la escritura de constitucion o en la de ejecucion del aumento
del capital social deberan describirse las aportaciones no dinerarias con sus datos registrales si existieran, la
valoracion en euros que se les atribuya, asi como la numeracion de las acciones o participaciones atribuidas”.
184 LSCE. Art. 67. “Informe del experto.1. En la constitucion o en los aumentos de capital de las sociedades
andnimas, las aportaciones no dinerarias, cualquiera que sea su naturaleza, habran de ser objeto de un informe
elaborado por uno o varios expertos independientes con competencia profesional, designados por el
registrador mercantil del domicilio social conforme al procedimiento que reglamentariamente se determine.
2. El informe contendra la descripcién de la aportacién, con sus datos registrales, si existieran, y la valoracién
de la aportacion, expresando los criterios utilizados y si se corresponde con el valor nominal y, en su caso, con
la prima de emisién de las acciones que se emitan como contrapartida.
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Es importante recalcar que cuando se trate de aportaciones que no correspondan a dinero, los
bienes que se aporten deberan cumplir con los requisitosi® estipulados en las leyes
correspondientes para su transferencia, como cuando se aporta un bien inmueble y se deba

cumplir con la inscripcion registral.

El capital suscrito de la compafiia, es el que los socios se han obligado a aportar, el
denominado capital propio; v, el capital pagado, corresponde a aquel que efectivamente los
socios han ingresado dentro del patrimonio social®®®.

El capital pagado, puede comprender la totalidad del valor sefialado en los estatutos, o
también, un porcentaje del mismo, de acuerdo con lo estipulado en la normativa
correspondiente’®’,

Segun la legislacion ecuatoriana, este capital pagado sera verificado mediante la labor de
control posterior que ejerce el organismo encargado que es la Superintendencia de
Compafiias, Valores y Seguros, cuando realiza la verificacion de los aspectos societarios de

las compafiias.

1. RELEVANCIA DEL CAPITAL SOCIAL ADECUADO

Ademas de lo visto en el acéapite anterior sobre la funcion del capital social en la
determinacion de los deberes y los derechos de los socios en la compafiia, también cumple
con ser el referencial sobre el cual se estructurara la sociedad; y como garantia para los que
quisieren contratar con ésta.

Las cuestiones que valen la pena ser planteadas ahora, son dos, la primera es la referente a la
interrogante sobre a quién le corresponde determinar cual es el capital adecuado para

3. El valor que se dé a la aportacion en la escritura social no podra ser superior a la valoracion realizada por
los expertos.”.

165 STORDEUR, EDUARDO, Manual de Derecho..., Cit., p. 216.

166 PUELMA ACCORSI, ALVARO. Sociedades, t. 1, ed. Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 334.

187 LCE. Art. 147 (incisos primero y segundo).- “Ninguna compafiia andnima podréa constituirse sin que
se halle suscrito totalmente su capital, el cual deberd ser pagado en una cuarta parte, por lo menos, una
vez inscrita la compafiia en el Registro Mercantil.

Para que pueda celebrarse la escritura pablica de fundacion o de constitucion definitiva, segun el caso,
serd requisito que los accionistas declaren bajo juramento que depositarén el capital pagado de la compafiia
en una institucion bancaria, en el caso de que las aportaciones sean en numerario. Una vez que la
compafiia tenga personalidad juridica serd objeto de verificacion por parte de la Superintendencia de
Compafiias y Valores através de la presentacion del balance inicial u otros documentos, conforme
disponga el reglamento que se dicte para el efecto”.
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conformar una compafiia de acuerdo a la actividad econdémica que se desee desarrollar; y, la
segunda esté relacionada con la manera cobmo debe integrarse debidamente el capital social
de la compafiia.

Después del analisis realizado en las lineas que anteceden sobre el capital social y su utilidad
como elemento configurativo de la personalidad juridica, con sus variedades suscrito y
pagado; y, para efectos précticos de nuestro estudio sobre la infracapitalizacion de
sociedades, podriamos colegir que la funcion del capital social es, principalmente, asegurar
la consecucion de los objetivos de la empresa para la cual fue constituida la compafiia.

Asi como también, permanecer como fianza o como lo manifiesta la jurisprudencia “tutela
de los acreedores y del trafico juridico™® garantizando que la sociedad pueda cumplir sus
compromisos adquiridos.

Sobre la cuestion levantada acerca de quién tiene el deber de saber cual es el capital adecuado
para constituir una comparfiia, debemos manifestar que las legislaciones societarias de
algunos paises como la ecuatoriana®®®, estipulan un monto minimo de capital social segun el
tipo de compafiia.

Con lo que ahorran, por decirlo de alguna manera, a los socios fundadores el trabajo de
desentrafar cual seria el capital social acorde con la actividad econdmica que desenvolvera
la compafiia.

Aunque, utilizar este capital minimo simplemente para dar cumplimiento a las formalidades
legales, no es la formula méas adecuada para emprender cualquier actividad econdmica,
generando ademas, la duda sobre las verdaderas intenciones de los socios al conformar la

sociedad de capital.

168 STS, de 1 de Noviembre de 2014. Id. VLex: VLEX-549269462. F.J. Quinto. “4. ... La disciplina del capital
social en las sociedades mercantiles constituye un régimen juridico que persigue una estricta vinculacion
juridica de los fondos propios aportados a la empresa social en tutela de los acreedores y del trafico juridico,
dada la limitacion de la responsabilidad de los socios. Dicha regulacién busca garantizar el conocimiento por
los terceros de cual es el patrimonio vinculado, su correcta formacion inicial y su mantenimiento 0
conservacion efectiva a lo largo de la vida social, de modo que guarde una proporcion o correspondencia
minima con el capital social”.

169 Resolucion de la Superintendencia de Compaiifas, Valores y Seguros del Ecuador. Publicada en el Registro
Oficial No.214 del 29 de noviembre de 2000. “Capital Minimo en dolares para comparnias”. Mediante la
cual se establece que el capital minimo para la constitucién de las compafiias es de ochocientos délares (US$
800,00) para las compafiias an6nimas y de economia mixta; y, de cuatrocientos dolares (US$ 400,00) para
las compaiiias de responsabilidad limitada”.
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Si lo hicieron realmente, para iniciar una labor productiva, o se tuvo otros propdsitos como
por ejemplo, resguardar ciertos bienes del régimen de la sociedad conyugal o excluirlos de
la masa hereditaria, o bien, para poder acceder al privilegio de la responsabilidad limitada y
seguir desempefiando la actividad negocial a titulo personal, pero sin comprometer todos sus
bienes.

La preocupacion por la definicion del capital social apropiado para las compafiias de
comercio, particularmente, ha sido de especial atencion al momento de la regulacion y control
societario, constando en diferentes cuerpos legales a tal punto, que por diversos medios se
trata de vigilar su correcta y adecuada integracion.

De esta manera, se pretende impedir efectos adversos en el ambito empresarial y resguardar
a los intervinientes en los procesos econémicos que involucran a estas personas juridicas, asi
lo ha entendido también la jurisprudencia.

Manifestando en sus distintos pronunciamientos?™, que citan las normas referentes al capital
social, que éstas deben ser respetadas por las personas juridicas que deseen practicar el
comercio, organizadas como sociedades mercantiles.

Debe considerarse que el minimo de capital establecido, es una base y el espiritu de la ley es,
indicar que con menos de esa cantidad sefialada, no alcanza para cubrir los gastos
operacionales que implican montar un negocio.

A pesar de ahorrarle a los fundadores, la tarea de visualizar el capital social necesario para
comenzar su proyecto mercantil, el hecho de que exista un minimo legal de capital social
determinado, podria ser contraproducente y tener justamente el efecto contrario al deseado,
resultando muy exiguo para poder llevar a cabo el proyecto social, o garantizar los

compromisos econémicos de la compafiia.

10 8TS, de 1 de junio de 2016, seccion 1. Id Cendoj: 28079110012016100351.F.J. Quinto: “2.-... La normativa
societaria busca tal fin por varias vias: determinando el quantum del patrimonio afecto (fijacién de minimos
legales segun el tipo societario), garantizando su conocimiento por parte de terceros (constancia en los
estatutos y publicidad registral, arts. 9.f TRLSA, actual 23.d TRLSC , y 115y 121 del Reglamento del Registro
Mercantil ), asegurando su correcta formacion inicial (garantias de depdsito bancario de las aportaciones
dinerarias y control y responsabilidad de los aportantes respecto de las aportaciones no dinerarias), su
completa integracion ( arts. 42 y siguientes TRLSA , actuales 81 y siguientes TRLSC) y su mantenimiento
efectivo a lo largo de la vida social (obligacion de reducir el capital por pérdidas del art. 163.1.11 TRLSA ,
actual art. 327 TRLSC, requisitos de publicidad y posibilidad de oposicién de acreedores respecto de la
reduccidn de capital , art. 165 y siguientes TRLSA , actuales 319 y 334 TRLSC, responsabilidad de los socios
por la restitucion de bienes integrantes del capital social por las deudas sociales, etc.)...” .
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Por el contrario podria tener como consecuencia, que el capital social, no cumpla su mision
ni siquiera de cantidad referencial para la industria que se pretende emprender'™, ni tampoco
como aval para los contratantes con la sociedad, en caso de producirse un incumplimiento de
las obligaciones contractuales.

Sin perjuicio, que en algunas ocasiones, no pueda ser constituida una compafiia con un capital
minimo y las disposiciones societarias respecto del capital social de las compafiias asi lo
contemplen, debido a que se dedicarén a ciertas actividades econémicas reputadas como de
gran volumen.

Esto se debe, a que requieren una estructura financiera, organizacional, funcional o fisica
mayor; 0, por necesitar maquinarias, equipos e instrumentos de valor més elevado como es
el caso de una compafiia que se crea para dedicarse al transporte aéreo'’?, cuyo objeto social
en si implica la adquisicion o alquiler de aviones y contratacion de personal experto que
ademas debe capacitarselo apropiadamente.

De igual manera las sociedades anénimas, que tienen por objeto la captacion de recursos del
cliente como son los bancos o las compafiias aseguradoras o que ofertan servicios de
medicina prepagadal’® que deben proporcionar una imagen de solvencia ante el publico en
general.

Contienen también, la exigencia de constitucion con montos minimos méas cuantiosos en
comparacion con las otras compafiias de la misma naturaleza, que no tienen estas

caracteristicas.

11 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p. 141. Sobre la necesidad de saber
el capital necesario para el tipo de negocio: “...El tipo de negocio (sector y actividad) habra de ser tenido en
cuenta para determinar las necesidades financieras en cuanto definira la inversion exigida en instalaciones,
maquinaria, derechos de propiedad industrial, materias primas, etc. Y tomadas dos empresas con el mismo
objeto social, es claro que la de mayor tamafio necesitara de mas fondos propios para echar a andar en un
primer momento y poder continuar con la actividad una vez iniciada ésta. Ambos criterios ayudan, en efecto,
a fijar qué volumen de fondos precisa la sociedad para iniciar o continuar con su actividad, pero no precisan
qué cantidad de los mismos ha de cubrirse con capital propio...”".

172 | ACE. Art. 48.- “Las concesiones y permisos de operacion para la explotacién de los servicios de
transporte aéreo publico, interno e internacional, sélo podran ser otorgados a empresas que se hubieren
constituido especificamente para dedicarse a esta actividad, con un capital no inferior a veinte veces el monto
sefialado por la Ley de Compaiiias para las sociedades anénimas”.

18 LSPSAME. Aurt.. 8.- “Capital social minimo.- EI capital suscrito y pagado minimos de las compaiiias
cuyo objeto social sea el sefialado en el Art. anterior, serd de un millén de délares de los Estados Unidos
de Norteamérica (USD 1.000.000,00).

La Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros, podra, mediante resolucién debidamente motivada,
incrementar el monto del capital suscrito y pagado minimos. Para dicho incremento debera
considerar, obligatoriamente, elementos de ponderacién que tengan en cuenta las caracteristicas
financieras de las compafiias, de tal forma que se asegure la sostenibilidad del sector”.
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174 4

Asi lo recalca también, la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros
establecer que en razén de su objeto social, las compafiias tienen que cumplir con requisitos
adicionales a los del comdn denominador de las compafiias.

Estas ejemplificaciones sobre las compafiias que escapan a la regla general sobre minimos
establecidos en la Ley o que obedecen a estipulaciones expresas de un capital mas
voluminoso para ejecutar su actividad econdmica, nos ayudan a entender lo que representa

el capital social en una compafiia de comercio.

Para examinar la segunda cuestion enunciada, que concierne a como debe ser integrado
correctamente el capital, debemos destacar la relevancia de tener un capital social adecuado
atendiendo a su calidad de ser una cantidad inalterable, contrario al concepto de patrimonio,
cuya esencia es la de ser variable.

El capital social evidencia la cantidad'”® con que los socios acuerdan participar en la
sociedad, conformando “un fondo patrimonial indisponible™’®, lo que representa una
parcela del patrimonio social que no puede ser repartida

Esta cifra, tendra incidencia en la responsabilidad contractual frente a los terceros, y aunque
sea adquirida por cada socio de la compafiia, que goza de la responsabilidad limitada; en una
forma proporcional, a la suscripcion de las acciones o participaciones sociales que realizaron;
pasa a ser parte de una cuenta contable que no debe ser alterada por regla general, siendo lo
recomendable, que si hubiera la necesidad de modificarla, sea por un incremento en el
negocio y no, por una amortizacion de pérdidas.

Adicionalmente a lo manifestado, tenemos la necesidad que el capital social sea suficiente
para iniciar la actividad econémica, ya que como vimos anteriormente, cuando hablamos

sobre el capital social, en un primer momento de la sociedad son coincidentes el capital y el

174 superintendencia de Companiias, Valores y Seguros. Instructivo para la Constitucion de las Compaiiias
Mercantiles en el Ecuador, publicado en el portal web de la Superintendencia de Compafiias en la direccién:
https://www.supercias.gob.ec/bd_supercias/descargas/ss/instructivo_soc.pdf .

1% LEONHART, CAROLINA P., Capital Social e Infracapitalizacion: la Responsabilidad Limitada...”, cit.,
p. 31

176 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.y SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, vol.
1 ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 185.
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patrimonio, por lo que la deficiencia del capital social le afecta a la funcion de
productividad!’” impidiendo que desenvuelva su objeto social.

La relacion existente entre el capital social deficientemente integrado y la infracapitalizacion
de las sociedades que tiene sus consecuencias indeseadas de vulneracion del principio de la
autonomia patrimonial en un principio.

Ademaés del perjuicio a los acreedores de la persona juridica societaria, nos sirven de
antecedentes para revisar mas adelante, la conceptualizacion de la infracapitalizacion

material y nominal.

2. EXIGENCIA DE LA OBLIGACION SOCIAL DE INTEGRAR EL CAPITAL
SUSCRITO

2.1. CUESTIONES GENERALES

En relacién a la exigencia de la obligacion social que tienen los miembros de la sociedad de
integrar el capital que suscribieron, la sociedad, puede exigir al fundador, el cumplimiento
de su obligacion.

En el caso, que hiciere caso omiso o no lo hiciere en el tiempo oportuno, las medidas para
exigir este cumplimiento dependeran en primera instancia del tipo de comparfiia que se
hubiere conformado.

Si la sociedad fuere de las denominadas sociedades de capital caracterizadas por tener la
responsabilidad limitada de sus integrantes y estar sujetas a regimenes legales mas dindmicos
y especificos, tendran opciones diferentes para reclamar esta obligacion en comparacién con
aquellas sociedades cuyos miembros ostentan una responsabilidad ilimitada y se someten a
regimenes mas generales de cumplimiento relacionados con la observancia de las
obligaciones que emanan de los contratos.

En las legislaciones de los diferentes paises, se tratara con mayor o menor rigurosidad la
conducta relacionada con la exigencia de la obligacion social de la integracion adecuada de
capital.

Lo que esta ligado a la realidad que haya experimentado cada circunscripcion territorial al

momento de verificar los aportes de los socios de las compafiias, debiendo haber sido

7 LEONHART, CAROLINA P., Capital Social e Infracapitalizacion: la Responsabilidad Limitada..., cit.,
p. 38.
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seguramente, objeto de estudio del legislador, incidiendo en el proceso de formacion de la
normativa pertinente.

Esta situacion, marcara la relevancia de tener normas mas o menos rigidas que garanticen la
integracion adecuada del capital social, dependiendo del grado de compromiso que hubieren
demostrado las personas que se asocian en estas modalidades de sociedades para ejercer una
actividad economica.

La regla general en la mayoria de las legislaciones, serd la de considerar la mora del
accionista'’®, como causal de la suspension de sus derechos!” derivados de la calidad de
accionista, lo cual deberia ser motivacién suficiente para que cumplan con sus obligaciones
sociales.

Caso contrario tendra la suspension tanto de los derechos politicos, por medio de los cuales
los socios pueden participar en la toma de decisiones® para que la compariia tenga un mejor
desarrollo, la misma que se realizara, por medio de la convocatoria a la asamblea de los

SOCiOS.

178 | SCE. Art. 83. “Efectos de la mora.

1. El accionista que se hallare en mora en el pago de los desembolsos pendientes no podra ejercitar el derecho
de voto. El importe de sus acciones serd deducido del capital social para el computo del quérum.

2. Tampoco tendra derecho el socio moroso a percibir dividendos ni a la suscripcion preferente de nuevas
acciones ni de obligaciones convertibles.

Una vez abonado el importe de los desembolsos pendientes junto con los intereses adeudados podra el
accionista reclamar el pago de los dividendos no prescritos, pero no podra reclamar la suscripcién preferente,
si el plazo para su ejercicio ya hubiere transcurrido”.

179 STS, de 15 de enero de 2014, seccion 1. ld Cendoj: 28079110012014100018.. F.J. Séptimo.... “Los
apelantes habrian abandonado el argumento consistente en que los accionistas cuyas acciones estaban
embargadas (Don. Julidn Don. Alexis) no podian ejercitar sus derechos politicos, Gnica cuestion suscitada en
la junta; para introducir otro nuevo consistente en que estos accionistas estaban en mora en el momento que
se celebro la junta general, al no haber realizado el desembolso de las acciones suscritas en el afio 1992, con
ocasion de la transformacion del club en sociedad anénima.”.

180 previo al ejercicio del derecho a participar en la toma de decisiones sociales, los socios o accionistas deben
ser convocados debidamente por el Administrador de la sociedad, en la forma prevista en los estatutos
sociales, siendo este un derecho que no admite transaccién, por ser irrenunciable, ademas por estar vinculado
con la obligacion de los administradores de realizar la convocatoria debidamente, cuyo incumplimiento
implicaria negligencia en el desempefio de sucargo. Asi loentiende la doctrina societaria 32 de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros. DOCTRINA No. 32: RENUNCIA DE LOS
ACCIONISTAS AL DERECHO A SER CONVOCADOS A JUNTA GENERAL.- “... ;Constituira, por
tanto, un derecho renunciable este de ser convocado?.  Para pronunciarse al respecto, hay que
considerar que, como contrapartida de este derecho, existe la obligacion del administrador de la compafiia de
convocar en la forma que determina la ley, a las juntas generales. Por ello, no resulta suficientemente claro
que sea posible renunciar ni a un derecho al que la ley ha revestido de cierta solemnidad, ni a una obligacion
legal correlativa, que acarrea responsabilidad a quien dejara de cumplirla, por mas que este derecho
y esta obligacién, por lo menos en su faz mas notoria, miren o se refieran al estricto interés de los
particulares...”.
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Asi como también de los derechos patrimoniales o econdmicos, entre ellos, el derecho que
tienen los socios a recibir las utilidades generadas con la actividad econdémica de la
compafiia, correspondientes al ejercicio economico que finaliza.

Otro de los derechos que tampoco podra ejercer el socio moroso es su derecho de
preferencia'®? a suscribir acciones en proporcién a los aportes sociales que tuviere, en caso
se hubiere acordado un aumento de capital en la compafiia, con lo cual su participacion se
disminuye.

Esta suspension de los derechos derivados de la calidad de socios tiene el caracter de
temporal, y terminara en el momento que se pongan al dia en el pago de las aportaciones de
capital correspondientes.

Estas medidas enunciadas, que adoptan las compafiias, muchas veces no son suficientes para
hacer que los socios cumplan con la completa integracién del capital por ellos suscrito en el
contrato social, produciéndose una descapitalizacion*®® de la compafiia, en cuanto no se
subsana esta situacion.

Resaltandose que no es solamente por la falta de cumplimiento de la suscripcién acordada de
capital, que se produce la descapitalizacion; sino que sumado a otras causas se llega este
resultado. Lo cual, no es lo mismo que la infracapitalizacion que si es consecuencia

inmediata del incumplimiento de los socios de capitalizar a la sociedad.

181 STS, de 24 de julio de 2014, seccién I. Id Cendoj: 28079110012014100428. F.J. Décimo octavo:
“...También cabria apreciar el perjuicio en otras hipétesis en que, si bien formalmente se cumplian todas las
previsiones legales, de hecho, por las significativas pérdidas sufridas por la sociedad en los primeros meses
del ejercicio en curso, al tiempo de aprobarse las cuentas del anterior y de acordarse la distribucién de
beneficios, se ha producido un dréstico deterioro de la situacidn patrimonial de la sociedad, de modo que su
patrimonio neto ya no alcanza la cifra del capital social o no lo hard como consecuencia del reparto de
beneficios, o bien ha devenido o devendria en estado de insolvencia. En estos casos podria rescindirse el
acuerdo de distribucién de beneficios, totalmente, si el perjuicio alcanza a la totalidad del importe reconocido
a los socios, o de manera parcial, hasta el montante a que ascienda el perjuicio.”.

182 DOCTRINA No. 104: EL DERECHO DE PREFERENCIA ES UNO DE LOS "DERECHOS
FUNDAMENTALES" DE LOS ACCIONISTAS EN LAS COMPANIAS ANONIMAS: “...Claro que para
ejercer tal derecho el accionista debe estar al dia en el pago de sus acciones que para entonces tuviera, tal
como se expresa en el Art. 188 (actual 177) de la Ley de Compafias.
Porello, ese derecho no puede ser desconocido ni ain por resolucién unanime de la Junta General
de Accionistas de la compafiia, a menos que la decisién haya sido adoptada con el voto conforme de
la totalidad del capital pagado de la compafiia, ya que tal decision entrafiaria el consentimiento del
propio accionista afectado con ella...”.

18 RIBEIRO, MARIA DE FATIMA, A Tutela dos Credores das Sociedades por Quotas e a Desconsideracio
da Personalidade Juridica, ed. Almedina, Coimbra, 2009, p. 190.
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Con respecto a la primera obligacion que se deriva de la calidad de socio, también se ha
pronunciado la doctrina'®, sefialando que no puede confundirse o equipararse la obligacion
que tiene el socio de realizar la aportacion integra del capital suscrito para con la compafiia,
con algun otro compromiso econdmico originado en alguna deuda o compensacion de
caracter moral, vulneracion o menoscabo que creyere haber sufrido el socio, por parte de
los otros socios o de los administradores de la compafiia. Queriendo compensar de ésta
manera su deuda.

Al conformarse una sociedad, los bienes aportados por los socios, fueren éstos en dinero o
en especies susceptibles de ser avaluadas en dinero, pasan a integrar el patrimonio propio de
la persona juridica, siendo fundamental porque este capital al comienzo de la sociedad es la
Unica base que servird para poder desempefiar las operaciones mercantiles para las que fue
constituida. Sin este aporte se veran comprometidos desde el inicio los resultados de la
compafiia.

Cabe anotar que, sobre estos bienes que son transferidos a la compafiia pasan a ser propiedad
de ésta, por lo que, no le corresponde a ningun socio tener alguna injerencia en lo que respecta
a su disposicion.

En compensacion a los bienes aportados, los integrantes de la sociedad, reciben una accion
0 participacion que representa una parte alicuota'®® del capital social, las cuales formaran
parte del patrimonio particular de los socios.

Esta parte alicuota correspondiente al capital de la sociedad, es representativa y contentiva
de los derechos y obligaciones que adquieren los socios cuando pasan a formar parte de la
misma.

Por regla general, la responsabilidad y los derechos de los socios, esta circunscrita a la
cantidad de participaciones o acciones que hubieren suscrito éstos para conformar el capital

social, dentro de aquellas sociedades cuya forma obedece a la de la responsabilidad limitada.

184 GARRIGUES, JOAQUIN, Tratado de Derecho Mercantil, tomo I, volumen I, ed. Revista de Derecho
Mercantil, Madrid, 1947, p. 727. Cita Sentencia del 20 de octubre de 1893: “Si el socio se creyd lesionado en
su derecho por infraccion de los pactos convenidos, pudo pedir la indemnizacion de los perjuicios que creyera
se le habian inferido, pero nunca eludir el cumplimiento de la obligacién que habia contraido de pagar en el
tiempo y forma que se expresa en la condicion 6° (se refiere al contrato social) el valor de las acciones que
habia tomado”.

185 TAVARES BORBA, JOSE EDWALDO, Direito..., cit., p. 37.
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Sin embargo, esta regla de la responsabilidad sufrira alteraciones cuando no se obrare de la
forma establecida en las leyes de la materia o se lo hiciere en forma contraria, de tal manera

que genere un perjuicio a terceros.

2.2. EXIGENCIA EN LA NORMATIVA ECUATORIANA
En la legislacion societaria ecuatoriana con relacion a la infracapitalizacion, debemos anotar
que en la Ley de Compafiias del Ecuador, donde constan las normas relativas a las compafiias

186 relativa a la

de comercio que incluyen a las sociedades de capital, existe una disposicion
posibilidad de ejercer acciones legales contra el socio que no ha cumplido con su
aportacion®®’,

Esta norma esta orientada a obtener sanciones o reparaciones de tipo econémicas para la
compafiia. Debido a la naturaleza de las sociedades que regula la Ley de Compafiias, cuyo
objetivo principal es el capital y no las personas que conforman las compafiias, se busca la

reparacion patrimonial.

18 |_CE. Art. 219.- “La compaiiia podra, segln los casosy atendida la naturaleza de la aportacion no
efectuada:

1. Reclamar por la via verbal sumaria el cumplimiento de esta obligaciéon y el pago del méximo del
interés convencional desde la fecha de suscripcion;

2. Proceder ejecutivamente contra los bienes del accionista, sobre la base del documento de
suscripcion, para hacer efectiva la porcion de capital en numerario no entregada y sus intereses
segln el numeral anterior; o,

3. Enajenar los certificados provisionales por cuenta y riesgo del accionista moroso.

Cuando haya de procederse a la venta de los certificados, la enajenacion se verificara por intermedio de
un martillador publico o de uncorredor titulado. Para la entrega del titulo se sustituird el original
por un duplicado. Lapersona que adquiera los certificados se subrogara en todos los derechos vy
obligaciones del accionista, quedando éste subsidiariamente responsable del cumplimiento de
dichas obligaciones.  Si la venta no se pudiere efectuar, se rescindira el contrato respecto al accionista
moroso y la accién serd anulada, con la consiguiente reduccién del capital, quedando en beneficio
de la compafiia las cantidades ya percibidas por ella, a cuenta de laaccién. La anulacién se
publicara expresando el nimero de la accion anulada.

Los estatutos pueden establecer clausulas penales para los suscriptores morosos”.

187 Gaceta Judicial. Afio XCII. Serie XV. No. 15. Pag. 4456. (Quito, 15 de septiembre de 1992):
CUARTO:*“...En la primera, s6lo puede haber motivo de exclusion en el cumplimiento de la Unica obligacion
del socio -la aportacion- asi esta prevista la exclusion del socio moroso en el Gltimo parrafo del Art. 44 de la
L. S. A; en los otros tipos de sociedades, hay tantos supuestos de exclusién como posibilidades de infraccion
culposa de obligaciones negativas (prohibiciones) o positivas, referentes a la actividad del socio dentro de la
sociedad”. Actualmente esta norma consta en el articulo 89 de la Ley de Compafiias, en cuyo numeral 3 se
estipula sobre la exclusion del socio que constituido en mora no paga la cuota social; y en el numeral 5 que de
una forma general dispone que se podra excluir al socio que falte gravemente al cumplimiento de sus
obligaciones sociales.
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El articulo 219 de la Ley de Compafiias, menciona taxativamente tres maneras de recuperar
los aportes no realizados por los socios, de acuerdo a cada caso particular que pudiere
presentarse y observandose la naturaleza de la aportacion no realizada.

Debe tenerse en cuenta, que las aportaciones de las compafias podran ser efectuadas en
numerario o en especies, al mismo tiempo el aporte en especies puede consistir en bienes
muebles e inmuebles para los cuales se exigira la constancia del traspaso de dominio en el

Registrador de la Propiedad.

Asi mismo, el numeral primero, del articulo 219 de la Ley de Compafiias, dispone la opcién
de reclamar los aportes suscritos y no pagados, por medio de la via verbal sumaria®e®,
conocida hoy en dia como procedimiento sumario debido a las reformas legales que constan
en el Codigo Organico General de Procesos.

Este procedimiento sumario, consiste como su nombre lo indica en un procedimiento judicial
mas sucinto o abreviado, el cual estd destinado a solucionar causas puntuales que por sus
caracteristicas requieren una atencion pronta y prioritaria.

El Cddigo Organico General de Procesos, establece los requisitos Y las circunstancias que
determinan las causas que podran ser objeto de ser resueltas por medio del procedimiento
sumario*®.

El caso de las aportaciones no efectuadas por los socios, pertenece al grupo de las causas que
la Ley dispone sean atendidas de esta manera, por constar expresamente en la Ley de
Compafiias.

Lo ideal seria que, aunque hubiere un juicio de por medio, lo cual ya representa un
inconveniente por la demora, para los intereses de la sociedad, que el socio moroso, cumpla
con su obligacion de realizar la integracion de capital en los términos que se hubieren
plasmado en el contrato social.

Si no se pudiere iniciar un juicio sumario, en el segundo numeral, establece la alternativa de

recurrir a un procedimiento ejecutivo, el cual serd procedente, cuando el socio hubiere

188 COGEPE. “DISPOSICIONES REFORMATORIAS

PRIMERA.- En todas las disposiciones legales o reglamentarias vigentes, sustitdyase en lo que diga:
2. "Juicio verbal sumario" por "procedimiento sumario”.

18 COGEPE. Art. 332.- “Procedencia.- Se tramitaran por el procedimiento sumario:

1. Las ordenadas por la ley”.
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efectuado la suscripcion de capital en el contrato con especies que pueden consistir en bienes
muebles o inmuebles.

O, en la hipotesis que el socio no contare con los recursos econémicos en efectivo para
cumplir con el valor de la aportacion debida, haciéndose necesario cubrir con los bienes del
socio, la parte de capital suscrita por éste, pero no pagada.

Para iniciar un procedimiento ejecutivo, la ley prescribe que debe haber la existencia de un
titulo ejecutivo’®, que debe contener una obligacion pura, liquida, determinada y de plazo
vencido.

En el caso de las compaiiias, se contempla legalmente, que el instrumento' por el cual se
justificaria el inicio de este procedimiento ejecutivo, sea el contrato social, que debera ser
otorgado ante un Notario Publico por todos los socios fundadores y ser elevado a escritura
publica.

Dentro de este numeral se dispone la posibilidad que el socio que no ha cumplido con el pago
de las aportaciones respectivas, no tenga dinero en efectivo para cubrirlas, por lo que se
realiza este juicio para que con el embargo y venta de sus bienes, la sociedad pueda satisfacer
sus acreencias.

Por daltimo, consta un numeral tercero, referente a la alienacion de los certificados
provisionales, que son aquellos documentos que se entregan a los socios en sefial del capital
que debe suscribir para poder obtener su titulo definitivo.

Esta es la solucion mas concordante con la naturaleza de las sociedades de capital, en las
cuales lo relevante es dotar y mantener dotada del capital suficiente a la persona juridica para
la consecucidn de su finalidad social; independientemente de quien ostentara la calidad de
socio.

Sin embargo este articulo también es aplicable a las sociedades limitadas, las cuales para

incluir un nuevo socio necesitan aprobacién de la junta general*** mediante acta que debera

1% COGEPE. Art. 347.- “Titulos ejecutivos. Son titulos ejecutivos siempre que contengan obligaciones
de dar o hacer: 2. Copia y la compulsa auténticas de las escrituras publicas”.

191 | CE. Art. 113.- “La participacion que tiene el socio en la compafiia de responsabilidad limitada es
transferible por acto entre vivos, en beneficio de otro u otros socios de la compafiia o de terceros, si se
obtuviere el consentimiento unanime del capital social.

La cesion se hara por escritura publica. El notario incorporara al protocolo o insertard en la escritura el
certificado del representante de la sociedad que acredite el cumplimiento del requisito referido en el inciso
anterior. En el libro respectivo de la compafiia se inscribira la cesiony, practicada ésta, se anulara el
certificado de aportacion correspondiente, extendiéndose uno nuevo a favor del cesionario.

De la escritura de cesion se sentard razén al margen de la inscripcién referente a la constitucién de la
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ser notariada, diferenciandose de la simplicidad que existe en las compafiias andénimas para
reemplazar a los accionistas.

Con la aplicacién de este numeral, se evita tener que recurrir a un engorroso proceso judicial
para recuperar la totalidad del aporte que conforma la cifra del capital social de la compaiiia,
asi mismo se evitara que se tenga que recurrir a una reduccion del capital social que pudiere
impedir la ejecucion del objeto social.

En este tercer numeral, se pretende subsanar la circunstancia que el socio no haya cumplido
con el pago del capital suscrito, por medio de la enajenacidn de su certificado provisional por
lo que se procedera a la misma.

Sin embargo, el socio moroso que se ve abocado a este procedimiento tiene como deber,
asegurarse que la persona que adquiere su calidad de socio cumpla con el pago debido de la
cantidad faltante, porque él queda como obligado subsidiario.

Consta en la Ley de Compaifiias, que el procedimiento de enajenacion de los certificados
provisionales, deberé realizarse mediante un martillador publico®?, que en Ecuador son los
servidores publicos encargados de la venta de bienes en remates publicos, por lo que
consideramos que esta disposicion ha caido en desuso debido a las reformas introducidas
por el Cdédigo Organico General de Procesos.

En la actualidad, la citada norma, contiene un precepto que es mas practico y menos oneroso,
al contemplar la posibilidad de realizar el remate de las acciones por medio de una plataforma
gue consta en la pagina web del Consejo de la Judicatura; sin embargo, ain contempla
también la figura del martillador publico.

Al respecto nos queda la duda de si al contemplar la Ley de Compaifiias, la obligacion de
realizarse por martillador publico®, también se pudiere acceder a la opcion que consta en el

Cadigo Organico General de Procesos, tal vez convendria una reforma a la Ley de Compaiiias

sociedad, asi como al margen de la matriz de la escritura de constitucion en el respectivo protocolo del
notario”.

192 CComEc. Art. 104 inciso primero.- “ Los martilladores son oficiales puUblicos encargados de vender
publicamente, al mejor postor, productos naturales, muebles y mercaderias sanas o averiadas, u otros objetos
de licito comercio, por causa de quiebra, remate voluntario, u otra que designe la Ley...”.

193 OSSORIO, MANUEL, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 1° Edicion Electronica.
“Rematador, entre los agentes auxiliares del comercio figuran los rematadores, también llamados martilleros,
cuya actividad profesional consiste en la venta de bienes en publica subasta, sea ella judicial o particular,
sujetandose a determinadas normas legales y llevando los libros que la ley establece. Para ser rematador se
requieren las mismas condiciones que se exigen al corredor de comercio”.
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para que guarde concordancia con la normativa que regula las cuestiones relativas a los
remates de bienes.

Para el caso de las acciones no pagadas que sean cotizadas en la Bolsa de Valores, la norma
dispone que debera efectuarse mediante un profesional de la materia que seré el corredor de
acciones.

Por Gltimo establece el articulo 219 de la Ley de Compafiias, que podria incluirse una
clausula penal*** en los estatutos sociales de la compafiia, para el caso de los socios morosos,
aunque seria una solucion concordante con la naturaleza de los contratos mercantiles asi
como de los civiles, no es muy usual que exista una estipulacion en este sentido en el contrato
de constitucion de una compafiia.

Pensamos que los profesionales que se dedican a ejercer en el &mbito societario, no piensan
en la probabilidad que suceda una falta de integracion de capital por parte de los suscriptores,
o tienen la idea que lo mas factible es reemplazar el capital faltante si lo hubiere por otro, y

otorgar la calidad de socio a otra persona.

Existe poca Jurisprudencia ecuatoriana, referente a las acciones judiciales que asisten a las
sociedades para demandar el cumplimiento del contrato social en las clausulas
correspondientes a la integracion y plazo para dotar del capital social en la proporcion que le
corresponde a cada socio.

Esta circunstancia, nos lleva a deducir, que este pudiera ser el motivo que en otras
legislaciones como la espafiola no se contemplen opciones como la de incitar al érgano
judicial como alternativa para solucionar el asunto de la correcta integracion de capital de la
compafiia.

Al parecer no es una propuesta muy practica, la que consta en el articulo 219 de la Ley de
Compaiiias del Ecuador, en los numerales primero y segundo, para remediar la cuestion de

la completa integracion de capital.

194 cCEc. Art. 1551.- “DE LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL.-Clausula penal es aquella en que
una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en dar o
hacer algo en caso de no cumplir la obligacion principal, o de retardar su cumplimiento”.
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Esto es, debido a la demora que por regla general presentan la atencion de los procesos
judiciales, a pesar de haberse procurado en la disposicion citada la concurrencia a procesos
considerados como los més eficientes de los enunciados en la Ley para satisfacer las
obligaciones pendientes.

Sin embargo, es dificil para una compafiia que esta iniciando sus actividades empresariales,
retrasar sus contrataciones por no tener el correspondiente soporte econémico, por lo que se
prefiere otros remedios que presentan resultados mas rapidos y efectivos.

Es importante mencionar, que en el Ecuador, por intermedio del organismo de control
societario que es la Superintendencia de Compariias Valores y Seguros, se regulan'® ciertas
situaciones derivadas del ejercicio de la actividad empresarial y societaria, particularmente,
cuando se denuncien hechos que involucran a las sociedades sometidas a su vigilancia y
control.

En virtud de lo cual y atendiendo a la facultad normativa de la maxima autoridad del ente de
control, existen Reglamentos conexos para facilitar la aplicacion de la normativa societaria,
dictados por el ente de control para el efecto.

Por esta razén, se cuenta con un Reglamento de Denuncias cuyo ambito de aplicacion se
circunscribe a intentar reparar afectaciones a los integrantes de la sociedad y terceros,
ocasionadas por sus controladas, dentro del &mbito de sus competencias.

Si bien las aportaciones fallidas de los miembros de la sociedad, configuran un perjuicio a la
compafiia y no de ésta a sus integrantes, habria que analizarse si este incumplimiento no
produce un perjuicio a terceros que veran sus garantias disminuidas; y, a los otros socios que
deberan responder por esta omision.

De esta manera nos ubicariamos en los supuestos del ambito de aplicacion del Reglamento
para la Recepcion, Sustanciacién y Tramite de Denuncias de la Superintendencia de

Compaiiias Valores y Seguros.

19 Reglamento para la Recepcion, Sustanciacion y Tramite de Denuncias de la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros.- Art. 1.- “Ambito.- Los socios o accionistas de una compaiiia sujeta al
control de la Superintendencia de Compafiias, que se consideren afectados por actuaciones de dicha
compafiia o por hechos suscitados en ella, podran presentar una denuncia ante el Superintendente
de Compafilas o su delegado, de conformidad con las disposiciones de los Arts. 354, 356, 432 inciso
quinto y 438 letra c) de la Ley de Compaiiias.
Los terceros que se encontraren en el caso contemplado en el inciso anterior podran asimismo
presentar una denuncia ante el Superintendente de Compafiias o su delegado, de conformidad
con los Arts. 354 numerales 2, 3y 4y 432 inciso quinto de la Ley de Compafiias”.
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2.3. RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS

Es importante sefialar que al conformar una sociedad para ejercer una determinada actividad
comercial, industrial o de prestacidn de servicios, se originan dos relaciones juridicas!®, una
interna, que es entre la sociedad y el socio; y, otra externa, referente a la sociedad con los
terceros. De estas relaciones juridicas emanan obligaciones y derechos diferentes.

Con respecto a la relacion que surge entre la sociedad y los socios, éstos, deben cumplir con
lo dispuesto en el contrato social; siendo su primer compromiso®” el relacionado con la
adecuada conformacién del capital social, que debe estar suscrito en su totalidad al momento
de la constitucion de la compafia.

Debiendo estar aportado, segun la normativa societaria ecuatoriana, por lo menos en un
veinticinco por ciento en el caso de las compafiias anonimas; y; en un cincuenta por ciento
para el caso de las compafifas limitadas'®,.

Lo que significa que, en cualquiera de los dos tipos de compafiias, solo necesitan tener 200
dolares de los Estados Unidos de América para montar toda la estructura empresarial
necesaria e iniciar una sociedad.

Siendo esta cantidad escasa, para poner en marcha una nueva empresa gque pueda generar
algun tipo de rentabilidad. A este respecto, la doctrina considera que: “la sociedad
comenzaria su actividad con créditos sobre los socios y sin los medios liquidos que les
permitan ejercer efectivamente su actividad”®°.

Aqui se presentan dos situaciones que pueden generar un compromiso no deseado por los
socios. La primera que corresponde a la realizacion de los aportes en numerario, el cual debe
ser realizado en la forma y el plazo previsto, cuyo incumplimiento generara una
responsabilidad individual del socio en relacion con la sociedad, que a su vez tendra las
respectivas acciones legales para compensar esta falta, segun lo estipulado en la Ley de

Compaiiias, para punir al accionista moroso®.

1% CAMPINHO, SERGIO, O Direito de Empresa..., cit., p. 131.

197 | CE. Art. 218.- “El accionista debe aportar a la compafifa la porcién de capital por él suscrito y
no desembolsado, en la forma prevista en el estatuto o, en su defecto, de acuerdo con lo que dispongan las
juntas generales. EI accionista es personalmente responsable del pago integro de las acciones que haya
suscrito, no obstante cualquier cesién o traspaso que de ellas haga.”.

1% |_CE. Art. 102.

19 APARICIO MEIRA, DEOLINDA, “O Contrato de Suprimento enquanto meio de Financiamento da
Sociedade”, Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas (RCEJ), nim. 2, 2005, p.142.

200 CE. Art. 219.
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La segunda situaciéon ocurre, cuando el aporte se realiza en especies susceptibles de ser
avaluadas en dinero, en este caso contempla la Ley, que el avaltio®! pueden realizarlo los
socios o un perito por ellos designado, de manera consciente y calculado con referencias en
los valores reales del mercado para evitar una sobrevaloracion.

Observamos que, con este tipo de aportacion de capital, podria generarse un riesgo para los
acreedores de la compafiia, en caso de una valoracién inadecuada de las especies, por lo que
deben aportarse la cantidad de bienes equivalentes al capital suscrito.

Esta responsabilidad de los socios que nace de las situaciones de la inadecuada aportacion
del capital a la sociedad, podrian resultar en una subcapitalizacion de la misma, impidiendo

que esta pueda cumplir con su objeto social.

Referente a la responsabilidad por el avallo de las especies aportadas, la Doctrina societaria
1242°2 expone que se puede aceptar la valoracion que se haga de las aportaciones en especie
por los socios, por un monto inferior al valor real del bien aportado, siendo permitido

legalmente.

201 Disposiciones que constan en la Ley de Compaiiias del Ecuador respecto del aval(io de los bienes
aportados en especies en las compafiias limitadas y andnimas respectivamente: LCE. Art. 104.- “Si la
aportacion fuere en especie, en la escritura respectiva se haré constar el bien en que consista, su valor, la
transferencia de dominio en favor de la compafiia y las participaciones que correspondan a los socios a
cambio de las especies aportadas.

Estas serédn avaluadas por los socios o por peritos por ellos designados, y los avaltos incorporados al
contrato. Los socios responderan solidariamente frente a la compafiia y con respecto a terceros por el valor
asignado a las especies aportadas”.

LCE. Art. 162.- “En los casos en que la aportacion no fuere en numerario, en la escritura se hara constar el
bien en que consista tal aportacion, suvalor y la transferencia de dominio que del mismo se haga ala
compafiia, asi como las acciones a cambio de las especies aportadas.

Los bienes aportados seran avaluadosy los informes, debidamente fundamentados, se incorporaran al
contrato.

En la constitucion sucesiva los avaltios serén hechos por peritos designados por los promotores. Cuando se
decida aceptar aportes en especie sera indispensable contar con la mayoria de accionistas.

En la constitucion simultanea las especies aportadas seran avaluadas por los fundadores o por peritos por
ellos designados. Los fundadores responderan solidariamente frente a la compafiia y con relacién a terceros
por el valor asignado a las especies aportadas.

En la designacion de los peritos y en la aprobacion de los avallos no podran tomar parte los aportantes.
Las disposiciones de este articulo, relativas a la verificacion del aporte que no consista en numerario, no son
aplicables cuando la compaiiia esta formada solo por los propietarios de ese aporte”.

202 DOCTRINA No. 124: APORTACION DE ESPECIE: CUANDO EL VALOR ASIGNADO A ESTA
ES DIFERENTE DEL REAL .- “...La Superintendencia mantiene el criterio de que no hay ningln
inconveniente legal para que se acepte la aportacion de un bien, por un, valor inferior al real. Ninguna ley
prohibe que se haga el aporte en estas condiciones. Lo quedebe cuidar la institucién es que los
bienes no estén sobrevalorados, cosa perfectamente comprensible; pero no se ve razon alguna para que

i)

un bien no pueda aportarse por un monto inferior al fijado por los avaluos...”.
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Lo que no es aceptable, es que los bienes sean sobrevalorados, para evitar el riesgo que
mencionamos sobre la funcién de garantia que tiene que cumplir el capital social frente a los
terceros.

Respecto de la incorrecta valoracion de los bienes aportados, los socios adquieren una
responsabilidad solidaria e ilimitada con respecto de la compafiia y de terceros, porque la
inapropiada valoracion de las especies aportadas o su falta de pertinencia con relacién a la
actividad econdmica a desenvolver, origina una deficiente estructuracion del capital social,
comprometiendo el normal y buen desarrollo del objeto social.

En las disposiciones legales citadas, concernientes a la obligacidon que tienen los socios de
integrar correctamente el capital de la compafiia, incluyendo la adecuada valoracion de los
bienes aportados en especies, vislumbramos un intento de regulacion de la infracapitalizacion
en la normativa ecuatoriana.

Debido esto, a la estrecha relacion que existe entre la deficiente aportacion del capital social

a la sociedad y la infracapitalizacion de la misma.

V. SIGNIFICADO Y CLASES DE INFRACAPITALIZACION

1. SIGNIFICADO JURIDICO

La infracapitalizacion consiste en “cualquier desproporcion conmensurable ‘o si se prefiere
inequivocamente constatable’ entre la magnitud del capital de responsabilidad fijado
estatutariamente y el nivel de riesgo de la empresa que en cada caso se programe para llevar
a cabo el objeto social”?%

Es el caso en que el capital propio de las sociedades que gozan de la responsabilidad limitada,
refiriéndonos como tales a la compafiia anénima o limitada, no resulta suficiente para que la
persona juridica pueda llevar a cabo la empresa para la cual fue creada, poniendo en riesgo
la consecucion del fin societario.

La infracapitalizacion también puede producirse al necesitar la persona juridica societaria

que se realice una reduccion de capital, sefialando el profesor Campinho?* que lo que puede

203 pAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacién...”, cit., p. 1588.
204 CAMPINHO, SERGIO, O Direito da Empresa..., cit., pp. 162 ss.
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motivar esta necesidad es que después de estar totalmente integrado el capital, se ocasionaren
pérdidas irreparables.

Una vez, constatada la necesidad de disminucion del capital social, por sobrepasar los limites
fundamentales, para cumplir con la finalidad econémica de la sociedad u objeto social, debera
procederse con la correspondiente modificacion estatutaria®®, para este objetivo.
Considerandose que no se puede ocasionar perjuicio o vulnerar los derechos de los terceros,
especialmente a los acreedores que no tienen ninguna garantia o privilegio que les asegure el
pago del crédito debido.

Como producto de esta reduccién de capital social, podria producirse una infracapitalizacion
no provocada de la sociedad, por existir un antecedente de pérdidas en el ejercicio econémico
del afio anterior.

Estas pérdidas pueden provocar que, en cualquier momento de la vida juridica de la
compafiia, no sea posible el cumplimiento del objeto social por la falta de medios
econdmicos, provocando su disolucion; por lo que debe monitorearse el comportamiento de
los indices econdmicos de la sociedad en este sentido.

Debemos tener en cuenta que la actividad empresarial esta sujeta a factores tanto internos
entendiéndose como tal a los derivados de la propia sociedad, y como externos, los
relacionados con situaciones ajenas a la persona juridica.

Debido a lo cual, la falta de éxito en la actividad emprendida, que significaria que el negocio
no produjo lo que se esperaba, puede derivarse de un sinnimero de causas relacionadas con
el escenario econémico en general del pais o por una ineficiente administracion de la

sociedad.

25 LCE Art.199.- “La reduccion de capital suscrito, que debera ser resuelta por la junta general
de accionistas, requerira de aprobacion de la Superintendencia de Compafiias y Valores, la que debera
negar su aprobacion a dicha reduccién si observare que el capital disminuido es insuficiente para el
cumplimiento del objeto social u ocasionare perjuicios a terceros.

La junta general que acordare la disminucion de capital establecerd las bases de la operacion.

La reduccion de capital con devolucion de aportes debera realizarse a prorrata del capital pagado por cada
accionista, salvo renuncia del derecho de reparto que tengan los accionistas, el cual debera realizarse de
acuerdo con lo establecido en el articulo 199.2 de esta Ley. La disminucion de capital podra saldarse en
efectivo 0 mediante la entrega de activos que no son necesarios para el mantenimiento de la actividad
operacional, siempre y cuando dicha transferencia no afectare los indices financieros de la compafiia”.
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Estas circunstancias generan una coyuntura poco propicia para el mantenimiento de la
compafiia, adquiriéndose un endeudamiento mayor al capaz de ser soportado con el capital
de la sociedad.

El resultado sera que la realidad excedio la expectativa de los inversionistas, teniendo ahora
la exigencia de disminuir el capital de la sociedad para no contraer mas compromisos que no
se puedan respetar, pudiendo hasta ubicarse en la hipétesis de causal de liquidacion de la
compaiiia.

Es menester mencionar, que con respecto al establecimiento real del capital de la compafiia,
se pueden tomar las medidas correctivas apropiadas para impedir desenlaces nefastos para el
buen funcionamiento de la compafiia, por lo que vuelve necesario tomar en cuenta lo
siguiente:

1) Procurar realizar una adecuacion del capital para que sea equivalente con la realidad de la
sociedad y no demuestre una apariencia que se preste a la confusién sobre el volumen del
negocio; y,

2) Es indispensable, que cuando se proceda a efectuar la reduccion de capital, sea respetado
el minimo legal establecido en consideracion a cada especie societaria, porque como
apreciamos en el pronunciamiento jurisprudencial espafiol?®, podria ubicarse a la compafiia
en una causal de disolucion.

Con la situacion referente al surgimiento de las pérdidas irreparables que pudieren sobrevenir
a la compafiia teniendo como consecuencia una subcapitalizacién, aparece una circunstancia
propicia para defraudar a los acreedores, en caso de haberse constatado un desvio de la
finalidad social?®®’, que es el propo6sito o también la empresa que concibieron los fundadores

cuando decidieron crear la sociedad.

206 STS, de 12 de Noviembre de 2013, seccion I. Id Cendoj: 28079110012013100672. F.J. Primero “...8.- En
la demanda iniciadora de este litigio se solicitaba la nulidad de estos contratos de compraventa y de
arrendamiento financiero, fundando la pretension, resumidamente, en que en el momento de celebrarse la
compraventa, la sociedad vendedora, CHALACO, estaba incursa en causas legales de disolucidn (no elevacién
del capital social al minimo exigido en la nueva ley, imposibilidad manifiesta de realizacion de sus fines y
paralizacion de sus organos sociales)...” .

207 LSCE.- Art. 226. “Proteccion de la discrecionalidad empresarial.1. En el ambito de las decisiones
estratégicas y de negocio, sujetas a la discrecionalidad empresarial, el estandar de diligencia de un ordenado
empresario se entender& cumplido cuando el administrador haya actuado de buena fe, sin interés personal en
el asunto objeto de decisién, con informacién suficiente y con arreglo a un procedimiento de decision
adecuado...”.
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En resumen es importante que la administracion de la sociedad, esté atento a los problemas
de capitalizacion que pudieren surgir en la sociedad, para que se puedan tomar las medidas

necesarias para impedir la infracapitalizacion.

2. CLASES DE INFRACAPITALIZACION

La doctrina®® apunta la existencia de dos clases de infracapitalizacion, la material y la
nominal, caracterizando a la primera, la falta total de medios econémicos para cumplir con
el ejercicio de la actividad de la sociedad.

En lo que respecta a la infracapitalizacién nominal, su rasgo diferenciador esta dado, porque
la sociedad posee los medios econdmicos necesarios para la consecucion de sus fines, pero
la fuente de la cual provienen, corresponde a los préstamos que han sido efectuados por los

SOCi0S.

2.1. INFRACAPITALIZACION MATERIAL.-

Para Massaguer Fuentes?®, la infracapitalizacién material consiste en “la insuficiencia de
los medios aportados por los socios en concepto de capital de riesgo, para cubrir las
exigencias financieras de la empresa social”.

La infracapitalizacion material se produce cuando la compafiia no tiene medios econémicos
suficientes en relacién con el objeto social pretendido que se encuentra incorporado en los
estatutos, es decir, el capital social no es proporcional a la actividad econémica que
desempeia.

No pudiendo superarse esta deficiencia financiera de la compafiia, con financiamientos de
cualquier clase, porque la compafila no es sujeto de crédito ante las instituciones
financieras.

En esta linea de pensamiento, constituye una obligacidn de quien tiene interés en iniciar un
negocio o actividad mercantil el tener conocimiento, o buscar algun tipo de asesoria en este

sentido, sobre los recursos econémicos suficientes y necesarios?'® para emprenderlo; y,

208 pPAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacion...”, cit.,, p. 1594.

209 MASSAGUER FUENTES, JOSE, “La Infracapitalizacion: La Postergacion Legal de los Créditos de los
Socios” en AA.VV., La Reforma de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Madrid, 1994, p. 943.
210 8TS, de 5 de julio de 2017, seccién 1. Id Cendoj: 28079110012017201653. F.J. Segundo: “...a) Por lo que
respecta al motivo primero, la sentencia recurrida en casacion desestima la accion de responsabilidad
individual del administrador social, porque considera que no es un hecho negligente, que el administrador de
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poder darle continuidad con los aportes requeridos para obtener los resultados que se
pretenden.

La doctrina®!! expone unos indicadores para saber si una sociedad estd debidamente
capitalizada, fundamentandose en el requerimiento de capital adicional que precise la
sociedad en un determinado plazo.

Debiendo prestarse atencién a los siguientes componentes: el tamafio del negocio, la
actividad econdmica de la sociedad, la forma de financiarse y la capacidad que tenga la
compafiia para acceder a un crédito ordinario.

En caso de verificarse que el capital de la sociedad es exiguo, y se llegare a la conclusion
que esta infracapitalizacion tiene el caracter de calificada, traerd responsabilidad para los
socios de la compafiia.

No pueden suponer los socios que cumpliendo con el pago del capital minimo exigido
legalmente han cumplido con esta obligacion; aunque algunos doctrinarios?? manifiesten
su opinion que pareciere ser en sentido contrario.

Sin embargo, debemos entender que se refieren solo al momento de la constitucion que se
entenderd correctamente integrado el capital, si posteriormente el capital no resultare
suficiente se debera procurar enmendar esta situacion y los perjuicios derivados de la
subcapitalizacién producida.

Es importante recalcar, que debe existir relacion entre el capital social acordado y el objeto

social propuesto en los estatutos, que es la cuestion primordial que se plantea con respecto

la sociedad Motor and Leisure, S.L. constituyera una sociedad con un capital de 3.000 € para suscribir unas
obligaciones por importe superior a los 19.000.000 € en 6 afios, y no la hubiera dotado con posterioridad del
capital necesario para asumir el pago de las obligaciones. Y valora que la situacion infracapitalizacién en el
caso enjuiciado no constituye un acto negligente en el sentido que exige el art. 135 LSA , esto es, un acto
contrario al ordenamiento juridico, ya que el legislador tolera la infracapitalizacion material cuando no
establece concretos requisitos de capitalizacion mas que en casos concretos y determinados, entre los que no
se encuentra el enjuiciado. Ademas afiade, que dicha situacidn de infracapitalizacion no era desconocida por
la sociedad recurrente, lo que considera que ahora le imposibilita imputar al administrador de Motor and
Leisure, S.L. haber defraudado sus expectativas...”.

211 MANOVIL, RAFAEL MARIANO, Grupos de Sociedades en el Derecho Comparado, ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1998, pp. 558 ss.

212 M[ASSAGUER FUENTES, JOSE, “El capital nominal. Un Estudio del Capital de la Sociedad Anénima
como Mencién Estatutaria”. RES General de Derecho n° 550-551, julio-agosto 1990, p. 5570: “...el
establecimiento de una cifra estdndar de capital social minimo trae de la mano una renuncia a exigir la
correcta capitalizacion como requisito sustantivo de constitucion...”.
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a la infracapitalizacion material, cuando se inicia la actividad econémica, puesto que su
inmediata consecuencia es que no se pueda “explotar”?? la compafiia.

Un supuesto de infracapitalizacion material, lo encontramos en la STS de 9 de diciembre
de 2015%4 en la que observamos, que se constituye una sociedad limitada para la
planificacion, organizacion y ejecucion de eventos, conciertos, espectaculos publicos y
artisticos relacionados con la utilizacién de medios audiovisuales y discograficos, con un
capital que resulta muy pequefio, en comparacion con la actividad que se pretendia
emprender.

Resulta obvio -aln para personas carentes de experiencia y conocimiento en presentaciones
de tipo artistico- que los medios empleados para desenvolver este tipo de actividad deben
ser de un valor considerable por la tecnologia, elemento humano calificado y equipos
requeridos, debido a la naturaleza del objeto social.

Y que el capital integrado aunque cumpla con el requisito legal del capital minimo exigido
para este tipo de sociedades, no es suficiente como para ejecutar este negocio de gran
magnitud y obtener los resultados que se aspiran al iniciar la compafiia, comprometiendo
sus efectos.

Al respecto nos sefiala la doctrina?® que la infracapitalizacion material surge cuando la
sociedad no cuenta con sus propios medios econémicos que le posibiliten concretar las
actividades empresariales que persigue realizar; estos medios propios, representan el
capital de riesgo que permite en cierto momento ampliar el negocio.

Situaciones como la que nos proporciona la Jurisprudencia son muy frecuentes,

especialmente en paises donde existe un capital minimo social? establecido legalmente, el

213 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit.,, p. 155: “...la infracapitalizacion
material supone insuficiencia no solo de capital de responsabilidad sino también de fondo de explotacion.”.
214 STS, de 9 de diciembre de 2015, seccién 1. Id Cendoj: 28079110012015100206. 1699/2015. F.J. Primero
“3. Entre los antecedentes del caso, deben destacarse los siguientes aspectos: A) La entidad "Cedipe, S.L." fue
constituida en 1993, teniendo como objeto social "la organizacién y produccién de espectaculos publicos y
artisticos de toda indole relacionados con los medios audiovisuales y discograficos, asi como la realizacién de
toda clase de galas, conciertos, etc." B) Se constituyé con un capital inicial suscrito de 3.005,06 euros, con una
ampliacidn en el afio 2000 hasta 26.990 euros y una posterior reduccion en mayo de 2006 al3.500 euros...”.
215 GUASCH MARTORELL, RAFAEL, “La doctrina de la Infracapitalizacion: Aproximacién Conceptual a la
Infracapitalizacion de las Sociedades”, n® 234, 1999, p.179.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/extart?codigo=37502.

216 | SCE. Art. 4.- “Capital Social Minimo.- 1. El capital de la sociedad de responsabilidad limitada no podra
ser inferior a tres mil euros y se expresara precisamente en esa moneda.

2. No obstante lo establecido en el apartado anterior, podran constituirse sociedades de responsabilidad
limitada con una cifra de capital social inferior al minimo legal en los términos previstos en el Art. siguiente.
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cual debe ser considerado como un parametro para el comienzo de una actividad
economica?’’,

Pero, debe tomarse en cuenta que, como dice la ley, es “minimo”, es decir representa
solamente una referencia, debiendo concordar con lo que se procure realizar con la
compafiia, para poder fijar el capital adecuado.

Al constituirse una sociedad con un capital escaso, ya existe una infracapitalizacion inicial,
para promover la empresa concebida por los socios; vy, ante la imposibilidad de obtener
alguna forma de financiamiento para superar esta situacion, existe la posibilidad que el
negocio fracase “La sociedad va a nacer préacticamente incursa en un supuesto de
disolucion...”?'8,

También debe estimarse que habra actividades empresariales en las que pudiera ser
evidente, presumiéndose la mala fe de los fundadores de la sociedad, que el capital
acordado en el contrato social, no se corresponde con el objeto social que se pretende llevar
a cabo.

Peor aun, cuando se conforma, sociedades con objetos sociales maltiples de indoles
diversas, que incluyen una multitud de subdivisiones que muchas veces no estan siquiera
relacionadas entre si, pareciendo y resultando realmente insuficiente el capital social
propuesto.

Sin embargo, no siempre sera tan clara la intencion de utilizar la sociedad con otros fines,
distintos a los societarios, quedando un margen de duda sobre el propésito de los
fundadores, en estos casos.

El criterio de algunos estudiosos del derecho*®, que han venido analizando el
comportamiento de las sociedades infracapitalizadas y sus miembros, es que también existe

3. El capital social de la sociedad an6nima no podra ser inferior a sesenta mil euros y se expresara
precisamente en esa moneda”.

217 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p. 272:  “La infracapitalizacion
plantea el interrogante de si la constitucion de una sociedad anénima o limitada con un capital insuficiente
para el desarrollo del objeto social y la consecucion del fin social supone un abuso que vacia de contenido el
complejo normativo que pretende garantizar la vinculacion de un patrimonio a la actividad social. Vinculacién
patrimonial que sustituye a la responsabilidad personal de los socios propia de las sociedades
personalistas .

218 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad... cit., p. 150.

29 pAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacion...”, cit., p. 1597. Cita a Rafael Garcia Villaverde. Algunos
Temas en Torno al Régimen del Capital Social en el Proyecto de Estatuto para la SA Europea, p. 131-132: “Es
cierto, desde luego que en el momento fundacional la cifra del capital fijada estatutariamente da el limite de
la responsabilidad por las deudas sociales contraidas; pero la garantia debe buscarse sustancialmente en la
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responsabilidad por parte de la persona que contratd con la compariia que no tenia el capital
suficiente para desarrollar la actividad.

Esta afirmacion, implica trasladar el riesgo de la infracapitalizacion al acreedor, puesto que,
existen normas de publicidad registral?®® por medio de las cuales el publico en general,
puede tener conocimiento sobre el capital social, asi como de otros aspectos relevantes de
la compaiiia.

Apuntan los doctrinarios?® que uno de los problemas mas sensibles de la
infracapitalizacion de las sociedades de capital y de los grupos empresariales, es que
traslada el riesgo empresarial a los acreedores.

Agregando que, en el caso de la infracapitalizacion material, “puede afirmarse la
consecuente transferencia excesiva del riesgo empresarial para los acreedores de la
sociedad”???,

En nuestra opinion, aunque concordamos con que la actividad empresarial siempre supone
un riesgo para sus intervinientes, no consideramos justo desplazar este riesgo al acreedor,
porque entorpeceria el dinamismo del comercio y vulneraria los principios de buena fe que
deben regir las relaciones contractuales, creandose un ambiente de desconfianza que seria
pernicioso para los negocios.

Si al entablar la relacion contractual es evidente que la sociedad con la que se quiere
contratar no tiene el capital necesario para cumplir sus obligaciones no deberia trabarse
ningun tipo de negocio con ella, porque pudiere ser en caso de una controversia judicial,

esto sea desfavorable para los acreedores que conocian de la situacion.

publicacidn de la misma para su conocimiento por terceras personas y en las disposiciones legales que tienden
a asegurar el desembolso efectivo y la estabilidad de aquel. El conocimiento de la cifray la <realidad> de la
misma suponen garantia en cuanto que los terceros, que contratan con la sociedad, saben a qué atenerse en
sus relaciones con ésta”.

220 CComE.- Art. 22.- 2. “En la hoja abierta a las sociedades mercantiles y demas entidades a que se refiere
el Art. 16 se inscribirdn el acto constitutivo y sus modificaciones, la rescision, disolucién, reactivacion,
transformacion, fusion o escision de la entidad, la creaciéon de sucursales, el nombramiento y cese de
administradores, liquidadores y auditores, los poderes generales, la emision de obligaciones u otros valores
negociables agrupados en emisiones cuando la entidad inscrita pudiera emitirlos de conformidad con la Ley,
y cualesquiera otras circunstancias que determinen las Leyes o el Reglamento”.

221 BAYONA GIMENEZ, RICARDO, “Una Aproximacion al problema de la Infracapitalizacion...”, cit., pp.
180 ss.

222 RIBEIRO, MARIA DE FATIMA, O Capital Social das Sociedades por Quotas e o Problema da
Subcapitalizagdo Material en ABREU, Jorge Coutinho de..., Capital Social Livre e Ac¢bes sem Valor Nominal,
ed. Almedina, Coimbra, 2011, pp. 43 ss.
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Asi, podemos apreciarlo en este parecer jurisprudencial??®, donde se establece que se
realizd préstamos a la sociedad, a pesar de haber sido comunicados por sus propia
administracion, de sus problema de iliquidez; lo que trae como consecuencia, en este caso,
que no se pueda transferir esta responsabilidad a los administradores de la sociedad por las
deudas sociales.

Pero es posible que la subcapitalizacion se produzca después de haberse realizado la
contratacion, no existiendo desatencion por parte de los acreedores, sino una situacion que
no podia preverse.

Incorpora la doctrina portuguesa que la publicacion de ciertos aspectos a los que estan
obligados las sociedades, no resguarda a todos los acreedores, toda vez que existe una
parcela de ellos, a los que denomina “fracos?®* o involuntarios?%, que serian aquellos
terceros gque no tienen ninguna probabilidad de imponer sus condiciones en lo referente al
cumplimiento del contrato.

O también el caso de aquellos que llegaron a ser acreedores sin haber tenido referencias
sobre la apropiada capitalizacion de la sociedad con la que se involucraron
contractualmente.

Con estas publicaciones que deben realizar las sociedades, se minimiza la responsabilidad
de los administradores, como sujetos que estan obligados a observar ciertas conductas cuya
omision les acarrea responsabilidades??® por ser los encargados de ejecutar todas las
acciones de la persona juridica; y también de los socios que tienen el deber de mantener la

compafiia capitalizada®’.

223 STS, de 22 de mayo de 2019, seccion 1. Id Cendoj: 28079110012019202230. 5353/2019. F.J. Tercero:”
...Por su parte, en las sentencias 173/2011, de 17 de marzo , y 826/2011, de 23 de noviembre , entendimos que
"la pretension (de reclamar la responsabilidad de los administradores por las deudas sociales ex art. 262.5
TRLSA ) rebasa los limites de la buena fe" cuando se trata "de supuestos en los que las circunstancias
concurrentes permiten concluir que el acreedor asume libre y voluntariamente el riesgo de conceder crédito a
la sociedad después de haber sido oportuna y lealmente advertidos desde la propia sociedad deudora” de las
dificultades de cumplir con el pago. En estas sentencias veniamos a exigir la concurrencia de dos elementos:
""conocimiento de la insolvencia y concurrencia de circunstancias determinantes de que la reclamacion contra
los administradores pueda calificarse de contraria a la buena fe"...

224 En espariol débiles o indefensos.

225 RIBEIRO, MARIA DE FATIMA, O Capital Social das Sociedades por Quotas..., cit., pp. 53 ss.

226 STS, de 14 de julio de 2021, secci6n 1. 1d Cendoj: 28079110012021100523.. F.J. Tercero:”...mientras que
en la accion individual se reclama la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos por los acreedores
litigantes como consecuencia de una determinada conducta de los administradores que se considera contraria
a la ley o a los estatutos, o que supone un incumplimiento de los deberes inherentes al desempefio de su
cargo.”...

227 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p. 139.
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Otra posibilidad de que se produzca la infracapitalizacion material de una sociedad,
acontece cuando se realiza la integracion de capital social en especie, si los bienes
aportados por los socios fueren avaluados de manera irreal, no correspondiéndose el valor
declarado por los socios con el valor auténtico de los mismos.

En estos casos se genera la correspondiente accion de responsabilidad??®, contra los socios
que intervinieron en el avalto de los bienes objeto de la aportacion; sin embargo esta
actuacion de los socios, resultard en una sobrevaloracion de los bienes, que se vera reflejada
en la insuficiencia del capital social.

Cabe destacar también, como se anota en la presente decision jurisprudencial de los

Tribunales de Justicia ecuatorianos?® sobre la aportacion de capital en especies a la

228 | SCE. Sociedades Limitadas: Art. 73. “Responsabilidad solidaria.1. Los fundadores, las personas que
ostentaran la condicién de socio en el momento de acordarse el aumento de capital y quienes adquieran alguna
participacidon desembolsada mediante aportaciones no dinerarias, responderan solidariamente frente a la
sociedad y frente a los acreedores sociales de la realidad de dichas aportaciones y del valor que se les haya
atribuido en la escritura...”

Sociedades Andnimas: Art. 77. “Responsabilidad solidaria. Los fundadores responderan solidariamente frente
a la sociedad, los accionistas y los terceros de la realidad de las aportaciones sociales y de la valoracion de
las no dinerarias.

La responsabilidad de los fundadores alcanzara a las personas por cuya cuenta hayan obrado éstos”.

229 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Primera Sala de lo Civil y Mercantil, publicada
en la Gaceta Judicial No. 1 del 23 de julio de 2004, afio CV, serie XVIII. F.J. Sexto: “...Los aportes en dinero,
de acuerdo con el objetode 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 dineroy mucho
mas, como por ejemplo cuando se aporta una hacienda y el objeto social principal de la compafiia es
la explotacion de ese inmueble. Tratandose del aporte en especie es necesario que esta 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 aportacién se hace a titulo de propiedad, y cuando
es de un bieninmueble debe hacerse el traspaso de dominio con las formalidades sefialadas por la ley
para la enajenacién de inmueblesy, de manera primordial, inscribirse en el registro de la propiedad,
conforme dispone el Art. 10 de la Ley de Compafiias, en correlacién con el Art. 162 de la misma Ley.
Ademés operado el traspaso del dominio, la sociedad corre con losriesgos 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 solo como un efecto del traspaso de dominio a favor de la compafiia, sino
porque una obligacion principal del socio esla 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 comudn de los acreedores sociales. En aplicacion del Art. 2391 del Codigo Civil, toda
obligacion de la compafia 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 paraformar 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”.
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compafiia, que aunque es preferible la aportacion en dinero por tratarse de valores
objetivos, no sujetos a ningun tipo de apreciacion; no puede subestimarse el aporte de
bienes muebles o inmuebles, los cuales pueden caracterizar, la finalidad social de la
compafiia, siendo muy relevante este aporte.

Y ello, porque negar o impedir su existencia seria poner un obstaculo para el crecimiento
empresarial y econdmico de los comerciantes, debiendo recordarse siempre el caracter de
traslaticia de dominio que tiene tal aportacion.

En cualquier caso, corresponde no olvidar que los socios aportantes no ostentan ningin
derecho de propiedad sobre estos bienes aportados, una vez que hayan sido transferidos a
la sociedad.

En el caso de la valoracion irreal de los aportes no dinerarios, hay que considerarse que al
presentarse una situacion de dificultad de solvencia de la sociedad o ausencia de medios
economicos en el ejercicio de la actividad social, se produciria una disociacién entre el
valor constante en el contrato y el valor real del capital social, provocando la
infracapitalizacion material.

Es probable también que tenga lugar un supuesto de infracapitalizacion material como
consecuencia de una modificacion estatutaria concerniente a la disminucion del capital
social, con lo cual el capital social no sera suficiente para la consecucion de la finalidad
social.

En los supuestos de reduccion de capital de las sociedades, el organismo de control
societario, debe realizar el correspondiente seguimiento y control, para evitar que se
convierta en un mecanismo de evasion de las responsabilidades de la sociedad para con los
terceros.

Resumiendo, evitar que exista una infracapitalizacion inicial?*° de la sociedad es obligacion
de los integrantes de la misma, conciliando esta afirmacion con las disposiciones legales
societarias que establecen como uno de los primeros deberes de los socios, realizar las

aportaciones de capital para su apropiada integracion.

2.2. INFRACAPITALIZACION NOMINAL

230 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p. 150.
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La infracapitalizacion nominal tiene lugar cuando ante la insuficiencia de capital propio de
la sociedad para cumplir con su objeto social, los socios en vez de realizar un aumento de
capital lo cual corresponderia a una inyeccion de insumos para financiar la actividad
econdmica, realizan préstamos de su propio peculio a la sociedad; asumiendo la posicion
de otro acreedor de la misma.

Al respecto, la jurisprudencia®®! se manifiesta en sentido de calificar de frecuentes este
tipo de actuaciones por parte de los socios, tal como podemos apreciar en la sentencia que
citamos a continuacion, donde la sociedad esta correctamente financiada por los socios,
pero esta capitalizacion es el resultado del capital aportado como crédito de éstos, no
corresponde al capital efectivo de la sociedad?®?.

Massaguer Fuentes?®® manifiesta que la caracteristica de la infracapitalizacion nominal
consiste en “la sustitucién de la aportacion de capital de riesgo por préstamos efectuados
por los socios a la sociedad, o mediante otras operaciones econémicamente equivalentes”.
La carencia de capital de riesgo, como resultado de los socios, haber proveido a la sociedad
mediante “técnicas de financiacién” inadecuadas hace necesaria la intervencion del
Derecho para subsanar esta situacion y proteger a los acreedores que no son socios de la
sociedad infracapitalizada®®.

Este tipo de infracapitalizacion es la que genera més desconfianza en la actuacion de los
integrantes de la sociedad, puesto que si la compafiia estuviere en la necesidad de obtener
mas capital, porque el negocio crecié de un modo que no podian preverlo, lo legalmente

correcto es que se realice un aumento de capital®®.

231 SAP Barcelona, de 3 de mayo de 2000, seccidn 15. I1d VLex: VLEX-52268854. F.J. Segundo: “...No son
infrecuentes los supuestos que la doctrina identifica como de infracapitalizacion nominal, en méritos de la cual
los socios, en lugar de aportar a la sociedad los recursos necesarios para el desarrollo de su actividad en
concepto de capital riesgo, los facilitan a titulo de préstamo o cualquier otro concepto que, singularmente en
la situacion interna, permite calificarles de acreedores. Este es el caso de autos en el que, bajo la denominacién
de "aportaciones" la demandante sostiene que prestd a la sociedad las cantidades cuya devolucién reclama” ...
22pAZ-ARES J. C., “La Infracapitalizacion. Una Aproximacion Contractual”, RES de Derecho de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, n® extraordinario, 1994, p. 398.

23 MASSAGUER FUENTES, JOSE, La Infracapitalizacion: La Postergacion Legal de los Créditos. .., cit., p.
943.

24 MASSAGUER FUENTES, JOSE, La Infracapitalizacion: La Postergacion Legal de los Créditos. .., cit., p.
949.

235 | SCE.- Art. 295. “Modalidades del aumento. 1. El aumento del capital social podra realizarse por creacion
de nuevas participaciones o emision de nuevas acciones o por elevacién del valor nominal de las ya existentes.
2. En ambos casos el aumento del capital podra realizarse con cargo a nuevas aportaciones dinerarias 0 no
dinerarias al patrimonio social, incluida la aportacion de créditos contra la sociedad, o con cargo a beneficios
0 reservas que ya figurasen en el tltimo balance aprobado.”
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Este incremento en el capital social, también incide en la adicién de responsabilidad de los
socios, ademas de generar mas tributos debido al aumento que se suscita en su base
imponible, lo cual debe estar en concordancia con la real situacion economica de la
sociedad.

Los doctrinarios®®* sostienen que un nuevo emprendimiento requiere de una dotacién
adecuada de capital, la cual no puede fundamentarse en los préstamos de los socios; la Ley
es clara al manifestar que el capital social se compone en uno de sus rubros, por las
aportaciones de los socios, no habla en ningiin momento, de los “préstamos personales” de
éstos.

Otro parametro que tenemos para vislumbrar la existencia de la infracapitalizacion
nominal, es cuando se genera la necesidad de acudir a los “créditos sustitutivos de
capital”®’, en la hipotesis que la sociedad, estuviere atravesando por un momento de crisis
y requiera de capital ajeno que serd otorgado por los socios y sera utilizado como capital
propio; al no tener la sociedad un buen historial crediticio que le permita acceder a un
crédito.

238 sobre la falta de capacidad de

Encontramos ciertos indicadores a nivel doctrinario
financiamiento de la sociedad, ante la merma del capital propio, entre las que enuncia la
doctrinaria citada tenemos: la concesion de un plazo muy extenso para pagar el crédito o la
condicion de la vinculacion del socio a la sociedad, interés pactado muy por debajo de lo
gue se acostumbra en este tipo de financiamiento.

Ademas, otro indicador ocurre, cuando el socio prestamista no esta preocupado, o ha
renunciado a la devolucion del préstamo; o si se hubiere concedido el préstamo, sin exigir
ningun tipo de garantia, generando una especie de compromiso de la sociedad con el socio
que le efectuara el préstamo.

Estas sefiales de alerta sobre la existencia de infracapitalizacion nominal en las sociedades,
tienen semejanza con la denominada “confusion patrimonial”, en la cual, los socios utilizan

el patrimonio de la sociedad como si fuera propio.

2% PAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacién...”, cit.,, p. 1620: “Cuando se tiene interés en comenzar
una determinada actividad mercantil, por medio de una compafiia anénima o limitada, los intervinientes
deben proporcionarle el capital adecuado, que no puede fundamentarse en un préstamo de los socios o
accionistas 2%,

Z’O0TXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p. 150.

238 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p. 153.
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Procediéndose a realizar entregas de recursos econdmicos, aun a sabiendas de las
dificultades por las que atraviesa el negocio, y ante la incerteza de que pueda producirse la
devolucién del dinero entregado.

En el mismo sentido existen criterios jurisprudenciales®® que indican que, cuando los
socios realicen préstamos a la sociedad, éstos, deben ser considerados parte de su
patrimonio, como si fueran producto de una aportacion al capital de la sociedad, como la
Ley dispone.

En las legislaciones en las que no se les proporciona la relevancia adecuada al correcto
establecimiento de capital de la sociedad, para poder cumplir con el fin social, como la
ecuatoriana, la formulacion de la infracapitalizacion nominal, puede suscitar el perjuicio a
los acreedores.

Esto se debe, a que el socio que realizé el préstamo?? a la sociedad, en caso que ésta
presentara problemas de insolvencia, adquiere también la calidad de otro acreedor mas, de la

compafiia.

239 STS, de 24 de noviembre de 2016, seccion I. Id Cendoj: 28079110012016100684. F.J. Segundo: “...En el
desarrollo del motivo razona por qué, de acuerdo con la norma contable, la cantidad de 200.000 euros
aportada por los socios debia considerarse una aportacién a fondos propios. No podia incluirse en el pasivo
exigible, sino que deberia incluir el patrimonio neto. Segln esta norma contable, tienen esta consideracién de
aportaciones a fondos propios, las realizadas por los socios que no se correspondan con alguna transaccién
comercial, sino con una aportacion realizada con el objeto de integrar el capital social aquejado por las
pérdidas...”.

240 ST, de 13 de julio de 2011, seccion 1. Id Cendoj: 28079110012011100543. F.J. Cuarto: “... En el desarrollo
del motivo alude al tema econémico, que no juridico, de la infracapitalizacion nominal y material de la
sociedad demandada BANDA 26, S.A., actora recurrente, lo cual en nada impide la aplicacién de los conceptos
juridicos basicos, que no se alteran por la actividad econdmica de una empresa. Partiendo de ello, es preciso
abordar la naturaleza juridica del préstamo participativo. Este es un préstamo y estd sometido a las reglas
esenciales del mismo, cuya principal obligacidn es la devolucion del principal e intereses en el tiempo pactado.
Es decir, cuando una persona, fisica o juridica, precisa de un capital, lo puede obtener de muy diversas
maneras, pero si lo hace en forma de préstamo, su obligacion esencial es la devolucion. Lo cual no viene
alterado por el articulo 20 del Real Decreto -ley mencionado y transcrito en lineas anteriores. En dicha norma
no se define el préstamo participativo; se dan unas reglas sobre el interés y la optativa clausula penalizadora
y se afiade la prevision de que en prelacion de créditos (si ésta se plantea) se sitlia después de los acreedores
comunes y, ademas, impone la consideracion de fondos propios a los efectos de la legislacion mercantil (lo que
no obsta a la obligacion de devolucion del capital prestado). De esta norma se desprende que no se altera la
naturaleza juridica de préstamo, sino que se mantiene el principio de responsabilidad patrimonial universal
que proclama el articulo 1911 del Cédigo civil por lo que debera devolver el capital prestado y los intereses
pactados, en virtud de la naturaleza de préstamo (articulos 1740y siguientes del Cédigo civil y 311y siguientes
del Cédigo de Comercio) y si debe aplicarse la prelacion de créditos, quedara tras los comunes; lo cual
ocurrira tan sélo en el caso de insolvencia, pues si no se da ésta, la responsabilidad del prestatario es universal
y debera cumplir la obligacién de devolucién. En el presente caso, la necesidad de tal prelacién o la
insolvencia, no s6lo no se ha acreditado, sino que se ha declarado probado lo contrario, segun se ha transcrito
anteriormente de la sentencia de la Audiencia Provincial: cuando se celebré el contrato y se interpuso la
demanda la sociedad prestataria estaba en plena "normalidad enen el trafico mercantil”. 4 JURISPRUDENCIA
En cuanto a que los préstamos participativos tienen la consideracién de fondos propios, no altera la naturaleza
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Lo correcto seria que en un caso hubiere la necesidad de liquidar la compaiiia, el socio-
acreedor reclamare el préstamo que hizo a la sociedad conjuntamente con la distribucion del
capital social, es decir, luego de haberse cumplido con el correspondiente pago a todos los
acreedores®*,

Como paliativo a esta situacion que se presenta con la infracapitalizacion, se ha realizado una
clasificacion en la legislacion espariola de los créditos que consta en la normativa concursal,
en la cual se califica al préstamo otorgado por el socio para capitalizar a la compafiia, pero
sin que integren al capital social, como crédito subordinado.

La doctrina®*? explica que uno de los correctivos de la infracapitalizacion nominal, es
considerar al préstamo del socio como capital de responsabilidad, lo cual nos parece una
medida justa para evitar que se produzcan dafios a terceros.

Sin embargo, habria que establecer la intencion del proceder de los socios para determinar si
existen otros elementos caracteristicos del desvio de finalidad, para adecuar la situacion, a la
doctrina del abuso de la personalidad juridica y sus consecuencias.

En el texto refundido de la Ley Concursal, se enuncia, taxativamente los que son
considerados como créditos subordinados®*®, cuya consecuencia principal es que deberan ser
satisfechos después de todos los créditos ordinarios, en caso de que hubiere la necesidad de
[lamamiento a concurso de acreedores.

Entre esta enumeracion legal, tenemos a los denominados “préstamos o actos con analoga
finalidad’?** de los que sean titulares los socios, que reinan cierto porcentaje de participacion
en el capital social de la compafiia o los que fueren concedidos por personas gque estuvieren

relacionados con los socios?* que fueren personas naturales .

juridica del préstamo. El capital obtenido se integra en los fondos propios, pero no excluye la obligacién de
devolver el capital y pagar los intereses, conforme a la naturaleza del préstamo recibido...”.

21 PORTALE, GUISEPPE, Capitale Sociale e Societa per Azione. Sottocapitalizzata. In Revista delle Societa,
1936, Fasciculo I, genn./febbr. 1991, pp. 30 ss.

22 pAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacion...”, cit., p. 1623.

243 LConE.- Art. 435. “Pago de los créditos subordinados.

1. El pago de los créditos subordinados no se realizara hasta que hayan quedado integramente satisfechos los
créditos ordinarios...”

244 |_ConE.- Art. 281. “Créditos subordinados. Son créditos subordinados: 5.° Los créditos de que fuera titular
alguna de las personas especialmente relacionadas con el concursado en los términos establecidos en esta ley
245 3JM Murcia, de 12 de enero de 2016, seccion 1. I1d Cendoj 30030470012016100237. F.J.Cuarto: “... Y en el
caso de personas especialmente relacionadas con el deudor, en el que la subordinacién se basa en un elemento
subjetivo, la postergacion se produce por la cercania que ostentan los acreedores con el deudor ..., de forma
que si el concursado es una persona fisica, el legislador entiende que tal cercania conlleva un conocimiento de
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Es necesario agregar que, el juzgador debe considerar todos los aspectos, especialmente,
cuando se pretende modificar la prelacion dentro del concurso para favorecer a alguno o a
todos los socios acreedores, por lo que existe el equivalente a una sancion; que consiste en la
postergacion de créditos para los socios subordinados, como se enuncia en el
pronunciamiento citado®.

Es decir que en caso de declaracidn de concurso, los socios serdn los ultimos en reclamar el
dinero que hubieren prestado a la sociedad que necesitaba un suministro de recursos para
mejorar su situacién economica, esto sin hacer ninguna consideracion sobre el tipo de
préstamo y las causas que lo originaron; es decir independientemente del analisis sobre si
existi6 o no animo defraudatorio; asi lo decidieron los magistrados en la sentencia
propuesta®’.

Segun lo analizado en este acapite, las medidas pertinentes para solucionar la cuestion de la
infracapitalizacién nominal, deberian encaminarse a la manera como debe considerarse el

préstamo que realizan los socios, sin solicitar ninguna garantia, ni acogerse a las normas

esa situacion de insolvencia, y si se trata de una persona juridica, entiende que esas personas contaron con
una mayor informacién sobre el concursado, que debian haber financiado mejor al deudor o que ejercieron
cierta influencia sobre él lo que parece que lleva a considerarlos en cierta forma como responsables de la
situacion concursal de la sociedad y a modo de sancion establece la subordinacion de sus créditos con caracter
universal y automatico y que opera iuris el de iure . Carécter sancionador que permite sostener una
interpretacion restrictiva de la norma... ”.

246 STS, de 10 de Julio de 2013, seccidn 1. Id Cendoj: 28079110012013100456. F.J. Pimero: “...también porque
la nocién de perjuicio para la masa activa que no se reduce estrictamente a los actos que de modo directo
produzcan una disminucion del patrimonio del deudor, por falta de equivalencia de las prestaciones o por
tratarse de actos a titulo gratuito, sino que también alcanza a aquellos que supongan un perjuicio indirecto
por quebrar el principio de paridad de trato de los acreedores, cuando se provoca una alteracion de la
preferencia y prelacion concursal para el cobro al favorecer al acreedor que en el concurso veria postergado
su crédito hasta que cobraran los demés acreedores no subordinados, con lo que ha eludido, en perjuicio de
éstos, el trato que le corresponderia en el contexto concursal; y, por Gltimo, que ni se trataba de actos propios
de la actividad profesional o empresarial del deudor, ni podian considerarse realizados en condiciones
normales pues no habia prueba de que al tiempo de hacerse los pagos la sociedad se hallara en una situacion
econdmica o patrimonial de normalidad que justificara el pago al socio financiador sin eludir el tratamiento
subordinado en una situacion concursal inminente o previsible”.

247 SJM Murcia, de 12 de enero de 2016, seccidn I. Id Cendoj 30030470012016100237. F.J.Cuarto: “... Esta
técnica de subordinacion automatica persigue y produce de hecho la proteccion de los acreedores externos en
detrimento de los internos, a los que se penaliza sin indagar en mas consideraciones sobre la causa y origen
de su crédito (que no tiene por qué responder en todo caso a un animo defraudatorio o de perjuicio a los
intereses de los acreedores, ni a una conducta social o juridicamente reprochable), dando respuesta al mismo
tiempo al fendémeno de la infracapitalizacién nominal para el caso de que la sociedad llegue al concurso Tal
medida contribuye, ciertamente, a la simplificacion, eliminando la litigiosidad en el seno del concurso, aunque
sea a costa de intereses que no han de ser, en todos los casos, repudiables. No es éste el lugar ni el momento
de entrar en consideraciones criticas o de refrendar la opcion de politica juridica que ello implica, pero
debemos dejar constancia de que esa automaticidad en la discriminacion negativa, penalizadora, restrictiva
de derechos, creemos que conduce a una interpretacion del precepto, el art. 93.2.1.° LC , ajustada a su tenor

s

literal, no extensiva ni susceptible de extrapolacion analogica.” ...
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legales aplicables al otorgamiento y concesion de préstamos; configurando la denominada
confusion patrimonial.

Debido a que el socio esta actuando, con respecto al patrimonio de la sociedad, como si fuese
un mismo patrimonio con el suyo; lo cual también vulnera uno de los elementos
caracteristicos del contrato de sociedad, que es el tener un patrimonio propio, aportado por

todos sus integrantes#®,

IV. SUPUESTOS DE INFRACAPITALIZACION

1. EN SOCIEDADES CERRRADAS

Segun un sector de la doctrina®®®, las particularidades inherentes a la situacion de
infracapitalizacion implican, que dicho fendmeno sélo podria concurrir en las sociedades de
capital cerrado.

Esto se debe a que este tipo de sociedades tienen una “estructura personalista”??,
prestandose a que los socios puedan utilizar su patrimonio personal para capitalizar a la
sociedad sin recurrir a las formas legalmente establecidas.

Es menester tener en cuenta, en lo referente a la concepcion de sociedades de capital cerrado
como si se tratara de compafiias pequefias, que no debe ser necesariamente de esta manera;
asi como tampoco, una sociedad de capital abierto serd obligatoriamente una gran
corporacion.

Esta circunstancia se debe, en gran parte, a la evolucion que han tenido las necesidades del
comercio. Razén por la cual las compafiias que antes eran concebidas como grandes
conglomerados con gran poderio econémico en las que muchas veces ni llegaban a conocerse
todos sus directivos, aunque siguen existiendo, ahora no es una regla general que tengan una

gran estructura.

248 En el Capitulo V de esta Tesis, denominado “Infracapitalizacion y Concurso”, hacemos un anélisis de la
normativa sobre el concurso preventivo y su relacion con la infracapitalizacion.

29 BAYONA GIMENEZ, RICARDO. “Una Aproximacion al problema de la Infracapitalizacion...”, cit.,
p.179.

B0 pPAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacion...”, cit., p. 1588.
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Tenemos desde hace algunas décadas que la gran mayoria de compafiias que representan un
motor para la economia de los paises, corresponden a otros modelos como son las compafiias
familiares?®! o sociedades que se engloban en el concepto de pequefia 0 mediana empresa por
el volumen de sus negocios.
Muchas veces estas sociedades que calificamos como de pequefio volumen, adoptan la forma
de sociedades anonimas y adecudndose a la normativa imperante podran ofrecer sus acciones
a la suscripcion publica y transformarse en compafiias de capital abierto con gran cantidad
de accionistas.
Creemos necesario realizar esta precision para no circunscribirnos en una idea fija sobre las
sociedades que pueden ser sujeto de infracapitalizacion, y méas bien abrir la gama de
posibilidades que nos permita poder identificar y corregir el problema oportuna y
satisfactoriamente.

Por lo que debemos concluir que la infracapitalizacion, solo puede presentarse en ciertos
tipos de sociedades de capital que excluyen a las sociedades abiertas de capital, que no
necesitan recurrir a los préstamos de los socios para poder cumplir con su actividad
economica.

Esta circunstancia se debe, a que tienen otras opciones para conseguir una dotacion de capital
adecuada y se financian con otros medios, como lo indica la doctrina: “En las sociedades
abiertas —con separacion o especializacion de funciones entre los proveedores de capital
(accionistas) y los proveedores de capacidad gerencial (administradores) las propias fuerzas
del mercado de capitales protegen contra el problema de la infracapitalizacion”?2,

Las sociedades de capital abiertas, tienen formas definidas de captacion de recursos para
capitalizarse, entre las cuales se contempla la suscripcion publica de acciones, o la emision
de obligaciones negociables, por lo cual se vuelve innecesario el concepto de

infracapitalizacion en este tipo de compaiiias.

BIGALLEGO DOMINGUEZ, IGNACIO, “La Empresa Familiar. Su Concepto...”. p. 4.
22 pAZ-ARES RODRIGUEZ, J.C., “La Infracapitalizacion. Una...”, cit., p. 405.
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Ademas, y no menos importante es considerar que las normas de transparencia®®®

y buen
gobierno corporativo®*, que deben ser cumplidas por las sociedades que cotizan sus acciones
en bolsa, coadyuvarian para que no se produzca la infracapitalizacion en este tipo de
sociedades.

Puesto que, el hecho de producirse la subcapitalizacion dentro de una sociedad, seria un mal
precedente para el Mercado de Valores donde se negocian las acciones, ademéas de
representar un mal ejemplo de lo que conocemos como un gobierno corporativo en una

sociedad.

2. EN GRUPO DE SOCIEDADES

La connotacion de la palabra “grupo” cuando nos referimos a asociacion de personas
juridicas se utiliza generalmente acompafiada de las expresiones “econdémicos”, “societarios”
o “empresariales”, que denotan una idea de organizacion, ademéas de un solido poder
econdmico en comparacion a si se considerare a las personas juridicas que los integran,
individualmente.

Esta idea se transmite al publico en general, independientemente de los géneros de personas
juridicas que conformen el grupo, pudiendo ser integrados estos grupos por fundaciones,
sociedades de capital, cooperativas, casas de valores, instituciones del sistema financiero u
otras.

Los grupos societarios se conforman en torno a los intereses comunes que puedan tener sus
integrantes, aunque no exista alguna norma legal que regule su constitucion y reconocimiento

como tal, por no existir un concepto legal®® sobre el grupo de sociedades?®.

258 Transparencia, “entendida como el acto de revelar informacion sobre la compaiiia, cuyo contenido, formato
de presentacion y temporalidad reinan determinadas caracteristicas, es la piedra angular sobre la que
descansa la creacién del activo intangible identificado con la generacion y transmision de confianza, asi como
dereputacion de la compafiia” (Normas Ecuatorianas para el Buen Gobierno Corporativo, Resolucién SCVS-
INC-DNCDN-2020-0013, publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial 1076, 25-1X-2020)

254 Referido en el apartado V, Infracapitalizacion, cuestion de buen gobierno corporativo.

25 GIRGADO PERANDONES, PABLO, “En torno a la nocién de Grupo de Sociedades...”, cit., p. 86.

2% STS, de 15 de marzo de 2017, seccién 1. Id Cendoj: 28079110012017100230. F.J. Primero: 5.-...Para
apreciar la existencia de grupo entre dos sociedades no es indispensable que una de ellas tenga el caracter de
sociedad dominante, pues puede apreciarse la existencia de grupo entre sociedades dominadas. Lo relevante
s que existe un conjunto de sociedades que acttian en el mercado bajo un control, real o potencial, directo o
indirecto...”
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Debiéndose considerar que las personas juridicas®’

que los conforman tienen que estar
debidamente creadas, obedeciendo los preceptos legales que les fueron aplicables para su
formacion.

Como aspectos de fondo que destacan a la determinacion del grupo, tendrd que existir la
coincidencia en cuanto a la composicion del cuadro accionario, asi como también con la
direccion unitaria o externa®®, en torno a la cual se conforma una estructura que difiere de la
interna de cada sociedad que forma parte del grupo.

Las particularidades enunciadas ya se encuentran implicitas al concepto de grupo, sin
embargo para la configuracion del grupo en los términos que la ley reconoce, existe una
estructura en la que una sociedad ejerza o pueda ejercer dicho control®° en relacion con las
otras integrantes del grupo, en aquellos grupos cuya caracteristica es el régimen jerarquico;
0, en los grupos cuyo régimen es paritario, no existira el control de una sociedad con respecto
de otras, sino que el vinculo sera por coordinacion®®, “bajo una poder de direccion unitario
y comdn”?1,

Cuando tenemos una sociedad cabeza de grupo, que es la sociedad dominante?®? -en aquellos
grupos que tienen el mecanismo de subordinacion-, ésta sera la encargada de mantener la
organizacion de las sociedades integrantes que dependeran de ella con respecto de algunas
situaciones, relacionadas con el derecho a voto que le permiten intervenir eficazmente en el
curso del negocio.

Al respecto, sefiala el Profesor Pablo Girgado, que: “Es la peculiaridad de la concurrencia
de una direccion unitaria lo que explica una atencion especifica al grupo, a partir del
reconocimiento de su legitimidad como forma de organizacion de una actividad

empresarial "%,

257 SAP Oviedo, de 20 de mayo de 2013, seccion 5. Id Cendoj: 33044370052013100138. F.J. Primero:
“...Existen pues muiltiples vinculaciones entre todas las sociedades demandadas (coincidencia de
administradores, apoderados, objeto social y/ o domicilios sociales)...”.

258 FUENTES NAHARRO, MONICA, “El Levantamiento del Velo en los Grupos de Sociedades como
Instrumento Tuitivo de los Acreedores (Algunas Reflexiones a propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de marzo de 2005”, RES de Derecho de Sociedades, n° 28, 2007, p. 12.

29 LSCE. - Art. 18. “Grupo de Sociedades. A los efectos de esta ley, se considerara que existe grupo de
sociedades cuando concurra alguno de los casos establecidos en el Art. 42 del Cddigo de Comercio, y sera
sociedad dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras”.
260 EUENTES NAHARRO, MONICA, “El Levantamiento del Velo en los Grupos...”, cit., p. 10.

21 GIRGADO PERANDONES, PABLO, “En torno a la nocion de Grupo de Sociedades...”, cit., p. 91.

262 CComE. Art.42

2683 GIRGADO PERANDONES, PABLO, “En torno a la nocién de Grupo de Sociedades...”, cit., p. 92.
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Entendemos que la sociedad que ejercera esta direccidn o control del grupo, seré la que tenga
una mayor fortaleza econdmica, asi mismo es quien tendra la responsabilidad de realizar una
administracion eficiente, eficaz y equitativa, para que el grupo cumpla con su finalidad,
debiendo también cuidar que las sociedades coligadas se desarrollen en igualdad de
condiciones.

Este grupo, debera observar una actuacion transparente, especialmente en la presentacion de
las cuentas contables y patrimoniales anuales de cada compafia que conforma el grupo
societario, en forma consolidada y de los informes de gestion que deben rendir como unidad
economica.

Las personas juridicas que se aglutinan para conformar los grupos societarios, generalmente
tienen la finalidad de obtener un mejor posicionamiento en el mercado que le permita captar
un mayor numero de clientela debido a la apariencia de solvencia economica y eficiencia
profesional que proyectan.

En lasituacion del establecimiento de grupos, se aprovecha del nombre o la imagen adquirida
para efectuar por ejemplo el otorgamiento y concesion de préstamos entre compafiias
pertenecientes al mismo grupo econdmico sin prestar las garantias necesarias®* o sin las

observancias legales previstas para este tipo de maniobras.

264 SJM Sevilla, de 20 de octubre de 2017, seccion 1. Id Cendoj: 41091470012017100005. F.J. Segundo: “...Por
otro lado, también se alega por la ADMINISTRACION CONCURSAL la subordinacion de los créditos por la
concurrencia del supuesto previsto en el articulo 92.5 LC, al ser los acreedores personas especialmente
relacionadas con el concursado. A tal efectos sefiala que existen motivos de la documental existente en los
autos para considerar a los acreedores como personas especialmente relacionadas con la concursada,
derivandose de una compleja situacion societaria: Los acreedores son socios de la entidad SERVIBUSINESSS
FGVS.L..

La entidad REVALORIZACION DE ACTIVOS ENERGETICOS S.L. es titular de la mayoria de las
participaciones de la entidad SERVIBUSINESSS FGV S.L. y, de conformidad con el art. 42 del Cédigo de
Comercio , ostenta o puede ostentar el control sobre la anterior, poseyendo la mayoria de sus derechos de
voto, pudiendo nombrara los miembros de un Consejo de Administracién y ha designado con sus votos al
organo de administracion (se comprueba en el propio inventario de bienes y derechos presentado con la
solicitud de concurso).

La entidad REVALORIZACION DE ACTIVOS ENERGETICOS S.L. es la sociedad dominante de un grupo de
sociedades constituido entre otras por la entidad SERVIBUSINESSS FGV S.L.

Los acreedores conceden préstamos participativos a la entidad REVALORIZACION DE ACTIVOS
ENERGETICOS S.L., créditos que son garantizados con las plantas fotovoltaicas de la entidad
SERVIBUSINESSS FGV S.L., sociedad de la que son socios.”
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Las cuales son denominadas “operaciones vinculadas”?®®, porque son concebidas y
ejecutadas, entre personas o entidades relacionadas entre si, por situaciones establecidas en
la ley.

Caracteriza a los grupos economicos la existencia de sociedades coligadas que tienen
“personalidad juridica propia y separada’?®®, alrededor de una sociedad que tiene la direccion
de éstas, en cuanto a la toma de decisiones y eleccion de los 6rganos administrativos del
grupo.

Esta unidad econdémica es creada en torno a intereses publicitarios, econémicos u
organizativos en comun.

La sociedad controladora no debe utilizar su preponderancia para desviar a las sociedades
coligadas de menor tamafio de su finalidad social, por regla general la controladora sera quien
tiene mayor participacién en la conformacion del capital de las sociedades coligadas, entre
otras ventajas.

Debe tomarse en cuenta, las circunstancias en las que pudiere ocurrir la infracapitalizacion,
para poder determinar cudndo deberia responsabilizarse a la sociedad cabeza de grupo y
cuando deberia imputarse a las sociedades integrantes del grupo, por esta ausencia de capital,
cuando se presentare una linea de actuacién, como la que nos trae la Sentencia citada®’.

En dicho pronunciamiento, se demanda a todas las sociedades integrantes de un grupo
societario solidariamente, por efectuar diversas operaciones de compraventa aparentes de
sociedades con la finalidad de desvincularse de las compafiias que tienen una insolvencia

inminente.

265 GIRGADO PERANDONES, PABLO, La Empresa de Grupo y el Derecho de Sociedades, ed. Comares
S.L., Granada, 2001, p.50.

266 STS, de 28 de febrero de 2014. 1d VLex: VLEX-497961542. F.J. Cuarto.

%67 SAP Oviedo, de 20 de mayo de 2013, seccion 5. I1d Cendoj: 33044370052013100138. F.J. Primero: “...Para
justificar la compra de una sociedad que se encontraba en situacion de insolvencia definitiva y sin ningun
activo se sefiala en la memoria que se acompafa al concurso que Castellana de Proyectos se compromete a
conceder a la compradora obra futura en Avilés, motivo que a juicio de la actora no es real, siendo el
subyacente que lo que pretendia Castellana de Proyectos, en definitiva Don Rosendo, era desvincularse de la
sociedad en situacion de insolvencia por el incumplimiento de dos sociedades del grupo que la han vaciado
patrimonialmente, imponiendo a los acreedores un aplazamiento en el pago de sus créditos, que ha sido
incumplido segln se sefiala. Como evidencia del caracter puramente aparente de la venta se aporta como doc.
16 un correo electrénico que remite con fecha 5 junio 2.009 Don Cosme a la demandante en calidad de director
del grupo Proiecto, grupo que pertenece al Sr. Rosendo , adjuntando al correo una tasacién de diversos
inmuebles de su propiedad, cuya adjudicacién ofrecia a Sardalla en pago de la deuda contraida por
INSERCO”.
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Lo que ocasionaria un grave dafio a los acreedores de una o mas de las compaiiias, que son
obligados a esperar por el pago de sus acreencias, al haberse vaciado el patrimonio de ésta o
estas sociedades.

En el caso de la infracapitalizacion material, si se suscitare en una de las compariias que
forman parte del grupo societario, no deberia responsabilizarse a la sociedad controladora, ni
a las otras integrantes del grupo por este hecho.

Al momento de la creacién de la compafiia, no se sabia que conformaria parte de un grupo,
el hecho de no haber previsto cual era el capital adecuado para cumplir su objeto social debe
ser responsabilidad de los socios de la sociedad infracapitalizada y no de la sociedad
controladora o de alguna otra del grupo; aunque la sociedad subcapitalizada ahora forme
parte de éste.

Sin embargo, si la sociedad llegare a estar en situacion de infracapitalizacién material, una
vez que ya es parte del grupo societario y no se tomod la decision social de hacer la
correspondiente modificacion estatutaria para aumentar el capital y poder subsanar esta
situacion, puede configurar un abuso de la personalidad juridica®®,

Existiendo, la presuncion de querer provocar una descapitalizacion de la compafiia que es
integrante del grupo econdmico, presumiéndose de igual modo, la existencia de motivos
extra-societarios.

Al respecto manifiesta la doctrina®® que la existencia del grupo societario y por ende de

direccion unitaria, no debe de acarrear?’® la presuncion de animo de causar perjuicio a

28 CASTILLA CUBILLAS, MANUEL, “Recapitalizacion de Entidades de Crédito, Infracapitalizacion de
Promotoras Inmobiliarias y Abuso de la Personalidad Juridica”, RDM n° 283, 2012, p. 227: “...Mas alla de
las consecuencias que la infracapitalizacién material pueda tener por si sola, las caracteristicas estructurales
de los grupos de las promotoras deudoras por buena parte de los créditos a la promocion inmobiliaria
refuerzan la potencial relevancia de la doctrina del abuso de la personalidad juridica en muchos posibles casos
de este tipo...".

269 EUENTES NAHARRO, MONICA, “El Levantamiento del Velo en los Grupos...”, cit., pp.5 ss.

270 5JM Donostia-San Sebastian, de 8 de mayo de 2019, seccién 1. Id Cendoj: 20069470012019100146. F.J.
Primero.- “...hemos declarado que para extender la responsabilidad no basta la concurrencia de que dos o
mas empresas pertenezcan al mismo grupo, para derivar de ello, sin mas, una responsabilidad solidaria, sino
gue es necesaria la concurrencia de otros elementos adicionales, como la confusion de plantillas; la confusion
de patrimonios sociales; la apariencia externa de unidad empresarial y la direccion unitaria de varias
entidades empresariales; por consiguiente, los componentes del grupo tienen, en principio un ambito de
responsabilidad propio, como personas juridicas independientes que son. En sintesis, la unidad real del grupo
como ente empresarial Unico requiere: unidad de actividades; trasvase de fondos y cesiones inmobiliarias;
movilidad de los trabajadores en el seno del grupo; estrategia unificadora y prestaciones laborales
indiferenciadas, es decir, que los trabajadores realicen su prestacién de modo simultaneo e indiferenciado en
varias sociedades del grupo”...
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terceros; debe haber necesariamente la configuracién de una conducta fraudulenta, abusiva
0 simulada.

Cabe recordar, que la frecuencia con la que se han producido maniobras fraudulentas dentro
de los grupos, relacionadas con préstamos realizados por una de las sociedades integrantes,
que luego ceden sus creditos a otra de las integrantes del mismo, quien figurara como nuevo
deudor, conduce a pensar mal.

En la sentencia®* que citamos, las actuaciones de las sociedades integrantes del grupo en las
que existe identidad de giro del negocio, coincidencia de administradores, direccién
domiciliar y socios, acarrean conclusiones que incluyen la necesidad de recurrir al
levantamiento del velo societario, para impedir que se ocasione el perjuicio a la entidad
financiera acreedora.

En vista de las diversas circunstancias referentes a los grupos de sociedades, las cuales deben
ser objeto de andlisis individual en caso de presentarse, deben establecerse ciertos parametros
que permitan establecer indicios de responsabilidad.

En este sentido, la doctrina alerta sobre la existencia de “una alteracion patrimonial”?’2 de
una de las compafiias dentro del grupo societario, mediante la actuacion de la administracion
de la sociedad controladora para beneficiar o rescatar de una situacion patrimonial indeseable
a cualquiera de las coligadas, en desmedro de la sociedad subcapitalizada, ocurriendo una

infracapitalizacion nominal.

271 STS, de 18 de junio de 2009, seccion I. Id Cendoj: 28079110012009100487. F.J. Sexto: “...Es cierto que
no cabe descartar la idoneidad del motivo del ordinal 4° del art. 469.1 LEC de 2000 para remediar errores
probatorios notorios o declaraciones facticas arbitrarias, pero no lo es menos que en el caso examinado el
tribunal sentenciador razona mas que suficientemente sobre la procedencia de aplicar la técnica del
levantamiento del velo desde la coincidencia de objeto social de ASIMEX, MOLTAR y MOLINCASA, la idéntica
finalidad de los dos préstamos con garantia hipotecaria, es decir los obtenidos del Banco demandante y del
Banco de Vitoria, la idéntica composicion personal de esas tres sociedades, su representacion por la misma
persona fisica, que incluso fue la que comparecié al otorgamiento de la escritura de cesion del crédito en
representacion de las tres, y, en fin, la coincidencia del domicilio social de MOLTAR y MOLINCASA con el
real y efectivo de ASIMEX, todo lo cual permite al tribunal concluir que las tres sociedades actiian en realidad
como una sola. Ante semejantes argumentos dificilmente cabe tachar de notoriamente erréneas ni de
arbitrarias las conclusiones del tribunal sentenciador. Es mas, algunos de los argumentos contenidos en los
respectivos alegatos de los dos motivos ahora examinados corroboran mas que desvirtian tales conclusiones;
asi el relativo a la constitucion por unos mismos promotores de una sociedad diferente para cada obra pero
bajo una misma direccion (p.18 del escrito de interposicion del recurso), argumento que desde luego justifica
ya de por si la aplicacion de la técnica del levantamiento del velo, o el atinente a la dificultad de trasvasar a
ASIMEX dinero de MOLTAR y MOLINCASA porque la primera "lo que tenia en octubre de 1991 eran
inmuebles y no tesoreria".

212 FUENTES NAHARRO, MONICA, “El Levantamiento del Velo en los Grupos...”, cit, p. 13.
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Lo que afectaria la “autonomia patrimonial” de la sociedad perteneciente al grupo que tendra
una modificacion en la estructura patrimonial, por cuanto se efectua “sin contraprestacion o
con contraprestaciones no equivalentes”?”® que la deja sin el resguardo econdmico para
cumplir con sus acreencias.

En esta situacion, siempre que estuvieren presentes cualquiera de las hipotesis que configuran
abuso de la forma; debe considerarse como un todo al grupo societario?’ para cubrir con el
patrimonio de todas las vinculadas las acreencias reclamadas por los acreedores
insatisfechos.

También, cuando fuere evidente que la finalidad de la agrupacion de las sociedades es el
beneficiarse mutuamente de su existencia, en algunas ocasiones, causando perjuicio de
terceros, suscitandose una conexion al margen de los preceptos legales, se hace obligatoria
la desconsideracion de la personalidad juridica, asi consta en algunos pronunciamientos
jurisprudenciales?™.

Esta situacion sera presumible cuando se realicen las operaciones vinculadas, especialmente
los denominados préstamos entre las sociedades coligadas encuadrandose en la hip6tesis
legal que conduce al levantamiento del velo juridico para impedir que se produzca el
menoscabo a terceros.

Por lo que en esas ocasiones, se vera justificada, la atribuibilidad de esta actuacion a la
sociedad, al respecto, dice la doctrina que “...la imputacion de responsabilidad a quien
ostenta la direccion de las actividades de la sociedad deudora exigira que el poder ejercido,

que esta legitimado por el ordenamiento para la consecucion de ciertas finalidades, se haya

213 FUENTES NAHARRO, MONICA, “El Levantamiento del Velo en los Grupos...”, cit., p.13.

2714 STS, de 28 de febrero de 2014. 1d. VLex: VLEX-497961542. F.J. Tercero: “... “...A continuacién, la misma
Sentencia hace un examen detallado del resultado de la prueba testifical practicada para justificar igualmente
la relacion entre las tres empresas demandadas en reconvencion y concluye diciendo que «con todo esto se
quiere sefialar que, méas alla de la legitimacion activa y pasiva formal de las diferentes personas juridicas que
litigan, el conflicto debe resolverse globalmente, haciendo caso omiso de la personalidad juridica
independiente, que cada una de ellas quiere hacer valer respecto a los diferentes contratos y acuerdos
comerciales objeto de litigio».

Pues bien, la Audiencia se apoya en tales consideraciones y viene a reiterar que «en definitiva, se trata de un
grupo de empresas, bajo la direccion Unica de Agfa Gevaert SAU, por lo que todas estan legitimadas activa y
pasivamente en este pleito»”.

215 STS, de 28 de febrero de 2014. Id VLex: VLEX-497961542. F.J. Cuarto.
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utilizado espuriamente, instrumentalizando a la filial con el animo de defraudar a los

acreedores”?,

V. INFRACAPITALIZACION, CUESTION DE BUEN GOBIERNO CORPORATIVO

A nivel mundial, el crecimiento y el desarrollo de los mercados de valores viene motivado
por el interés creciente de participacion de los inversionistas institucionales y por su apremio
en la realizacion de politicas de inversion.

Tales medidas se caracterizan por estar dotadas de informaciones diafanas y seguras, por lo
que gran parte de las compafiias abiertas han procurado mejorar las précticas de buen
gobierno corporativo y transparencia en la divulgacion de informaciones para proteger los
intereses de los inversionistas, asi lo analizan los doctrinarios®”, al referirse a la necesidad
de enfocarse en un Mercado Actual.

La terminologia “buen gobierno corporativo”, generalmente nos induce a pensar que su
significado esta implicito en su enunciacion, por lo que podriamos decir que el buen gobierno
corporativo se refiere: al conjunto de normas introducidas en una organizacion de caracter
colectivo, para su correcto y eficaz desarrollo. Este concepto esté orientado a la finalidad
que se persigue dentro de una corporacion.

Al revisar el concepto erigido por el Instituto Brasilero de Gobierno Corporativo?’®, que
manifiesta que: “El Gobierno Corporativo es el sistema por el cual las Compaiiias y demas
organizaciones son dirigidas monitoreadas e incentivadas involucrando las relaciones entre
socios, consejo de administracion, directorios, 6rganos de fiscalizacion y control, y demés
partes interesadas”.

Encontramos en esta definicion, que se combinan todos los elementos internos que
intervienen en una relacién societaria, comprometiéndolos en su resultado, que seria el buen

gobierno corporativo.

276 BUSTILLO TEJEDOR, LUIS, “Los Grupos de Sociedades”. Cuadernos de Derecho y Comercio n°.62,
Diciembre 2014.

277 LIMA PINHEIRO, JULIANO, Mercado de Capitais, Fundamentos..., cit., p.197.

278 IBGC. INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Este organismo fue fundado el
27 de noviembre de 1995, con la idea de fortalecer la actuacion de los Consejos de Administracion-érgano de
orientacion, supervision y control en las compafias; actualmente es reconocido en el pais como la principal
referencia en la difusibn de las mejores practicas del gobierno corporativo. Disponible en:
https://www.ibgc.org.br/governanca/governanca-corporativa.
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Se refuerza este concepto con la aseveracion de que las buenas practicas de gobierno
corporativo, convierten los principios basicos de gestion administrativa en recomendaciones
objetivas.

Alineando sus intereses, para que sean similares, con la finalidad de preservar y optimizar el
valor economico de largo plazo de la organizacion; con lo que se facilita el acceso a los
recursos y se contribuye con la calidad de la gestion de la organizacion y el bien comdn en
general.

El buen gobierno corporativo, constituye en nuestros dias una de las principales
preocupaciones de los organismos nacionales e internacionales?’® que tienen como misién, el
desarrollo econdmico y productivo de los paises.

Los cuales se han interesado en expedir principios®®® sobre Gobierno Corporativo con el
objetivo de mejorar las diferentes relaciones que se generan de la creacion y puesta en marcha
de una compafiia.

En un principio, el concepto de buen gobierno corporativo fue ideado para fortalecer el
gobierno de las sociedades que intervienen en el mercado de valores, esto es las denominadas
sociedades de capital abierto.

Debido a que, las malas practicas mercantiles, asi como también, la falta de transparencia en
la administracion de estas sociedades, motivaron la respuesta de los gobiernos a nivel
mundial, por intermedio de sus distintas organizaciones, que tenian por tarea, el desarrollo
econdémico y empresarial.

Por lo que las otras sociedades de capital, como son las de capital cerrado, no sentian la

necesidad de acoger estos principios y se mantenian al margen de la utilizacion de las normas

279 Como ejemplo de estas organizaciones tenemos la OCDE “Fundada en 1961, la Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) agrupa a 36 paises miembros y su misién es promover
politicas que mejoren el bienestar econdmico y social de las personas alrededor del mundo. La OCDE ofrece
un foro donde los gobiernos puedan trabajar conjuntamente para compartir experiencias y buscar soluciones
a los problemas comunes...”. Disponible en: https://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/

280 RIBEIRO TRONCOSO, Maria Clara; RAWLINS, Oscar; RIVERO, Carlos; MIGUEL, Nabil, “15 afios de
Gobierno Corporativo en Iberoamérica. Lineas generales de su nacimiento y evolucion”, RES el Gobierno
Corporativo en Iberoamérica, capitulo 3, 2015, p.87. “De forma general, los Principios se refieren a las
siguientes &reas: i) El marco juridico y la base para la aplicacién de los Principios en cada jurisdiccidn. ii)
Los derechos fundamentales de los accionistas y las condiciones para el ejercicio de esos derechos. iii) El
tratamiento equitativo de los accionistas. iv) El papel de otros individuos con intereses relevantes en el
Gobierno Corporativo, como los empleados y los acreedores. V) La divulgacion de las informaciones y la
transparencia. vi) La responsabilidad de los érganos de la administracion.”
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de buen gobierno corporativo; al no tener el caracter legal de obligatorio para este tipo de
sociedades.

Sin embargo, la experiencia ha demostrado que, sin importar el tamafio de la sociedad, ni la
cantidad de capital que muevan en el desempefio de su actividad econdmica, éstas pueden
ser utilizadas por sus administradores o socios para coadyuvar al fraude y la disipacion de
los bienes sociales, en perjuicio de terceros.

La posibilidad de disminuir las actuaciones fraudulentas por la mala utilizacion de la
personalidad juridica, y el hecho que los resultados obtenidos con la implementacion del
buen gobierno corporativo®! han producido importantes progresos en este campo, asi como
también, mejores relaciones entre los intervinientes en una sociedad; transparentando la
informacion que poseen, inclusive con el publico, han motivado su acogida.

Debido a lo cual se ha incrementado, la preocupacion de las sociedades, independientemente
de tener su capital cerrado o abierto, de incorporar el buen gobierno corporativo a sus
practicas empresariales diarias.

Las sociedades de capital abierto deben poner énfasis a la necesidad de incorporar
disposiciones de buen gobierno corporativo cuyo contenido obedezca a su caracter
obligatorio®®? y cuyo cumplimiento debera ser supervisado por el dérgano regulador
competente.

Estas normas, habitualmente se referiran, al funcionamiento de los érganos directivos de las
sociedades, como también a la inclusion de normas que fomenten la difusion de informacién
la cual es actualmente un “instrumento fundamental en el Gobierno Corporativo de las

sociedades”?,

281 RAMIREZ ELIZONDO, CARLOS, “La Financiacién y el Buen Gobierno de las Empresas Familiares”,
RES el Gobierno Corporativo en Iberoamérica, capitulo 14, 2015, p.564: “...y en la medida que las empresas
cumplen con sus practicas corporativas, incluyendo las de contratos, vinculados con: (i) sus socios (vida
corporativa), (ii) empleados, y (iii) clientes y proveedores; los mecanismos de control interno, riesgos
operativos y corporativos, son atendidos de manera natural, quedando alineada la vida corporativa con la
operativa, en un marco conceptual de reglas claras y acceso a la informacion para todos los inversionistas. ”
282 STREB, Maria Luisa; REICHBERG, Marissa; PAREDES, Sandra. “Estructura General de la Regulacion y
Supervision del Gobierno Corporativo”, RES el Gobierno Corporativo en Iberoamérica, capitulo 4,2015, p.134.
Con respecto a las normas de Gobierno Corporativo de caracter obligatorio: “...éstas generalmente se
encuentran contenidas en las leyes o reglamentos, y deben ser informadas a través de los reportes financieros
anuales, informacion relevante al mercado y otros informes de caracter mandatario establecidos por el ente
regulador, cuya fiscalizacién le correspondera al mismo, conforme a los sistemas que tenga establecidos al
efecto...”.

283 CUADRA, Santiago; MARIAN, Amparo. “La Proteccion del Inversor en Iberoamérica”, RES el Gobierno
Corporativo en Iberoamérica, capitulo 8, 2015, p.293.

126



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
EL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL CERRADAS POR INFRACAPITALIZACION EN EL DERECHO ECUATORIANO
Paola Pinoargote Vazquez

No obstante, como vimos en lineas anteriores, las sociedades de capital cerrado, también
pueden incorporar en su administracion, normas de buen gobierno corporativo, teniendo su
aplicacion el carécter de voluntario.

Para lo cual debera considerarse, que en este tipo de sociedades, ademas de las circunstancias
mencionadas, el estimulo para acoger las normas de buen gobierno corporativo, proviene del
hecho, de ser los administradores, en la mayoria de las ocasiones, también, participantes en
la composicion accionaria de estas compafiias; siendo éste, un motivo adicional para querer
la optimizacion en el desempefio de las mismas?#,

285 citado, que en ocasiones esta cercania de administracion

Aunque, manifiesta el doctrinario
y propiedad de la sociedad propicia la conducta desleal de los administradores, por la
posibilidad de encubrir ciertas operaciones en el ejercicio de sus funciones, que le representan
alguna ventaja econémica.

Con respecto a las normas de Buen Gobierno Corporativo que se adopten en las sociedades
de capital cerrado, éstas, generalmente, comprenderan aspectos relacionados con la toma de
decisiones que coadyuven para mantener un equilibrio entre la administracion y los intereses
de los socios.

Debiendo estar dotada de la debida y necesaria transparencia; de manera que con su
enunciacion se impida la presencia de conductas que resulten en la infracapitalizacion de la
sociedad.

En la Legislacion Concursal de Uruguay, en su articulo 193 donde se establecen las
presunciones absolutas de culpabilidad, sefialan los doctrinarios que las conductas
enunciadas para establecer la culpabilidad del concurso, corresponden a una descripcién de
actuaciones realizadas que son referentes a lo que es el “mal gobierno”, no siendo otra cosa
que: “un espejo distorsionado de lo que son practicas adecuadas de gobierno

corporativo...”?®.

284 PAZ-ARES RODRIGUEZ, J.C., “La Responsabilidad de los Administradores como Instrumento de
Gobierno  Corporativo”, RES, IUS ET VERITAS, n°. 27, 2003, p. 204. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/16269/16685., p. 205: “...En las sociedades no
cotizadas, los incentivos para actuar diligentemente se hallan basicamente en el menor grado de separacion
que presentan entre propiedad y gestion...” .

285 PAZ-ARES RODRIGUEZ, J.C., “La Responsabilidad de los Administradores...”, cit., p.205

26 OLIVERA AMATO, Juan Martin ; CHALAR SANZ, Laura. “Las Normas de Gobierno Corporativo y su
Rol en la Relacion a la Insolvencia”, RES Estudios de Derecho Empresario UNC, n°® 18, 2019, p. 94.
Disponible en: https://revistas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/article/view/24134
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En el numeral 2287 del mencionado articulo 193, se detalla la conducta correspondiente a la
infracapitalizacion material, calificando al concurso de culpable, en el supuesto que en el
periodo de dos afios que antecede a la declaracion de concurso de acreedores, no hubieren
mantenido a la sociedad con el capital suficiente que le permita desarrollar su actividad
economica.

Ante lo cual inferimos, que esta responsabilidad de precautelar los medios necesarios para
que la sociedad pueda seguir su normal funcionamiento, recae en la administracion de la
misma, que es la encargada de organizar y dirigir los recursos de la sociedad, para el
cumplimiento de su fin social.

Encontramos relacion de la infracapitalizacion y las normas de buen gobierno corporativo,
precisamente en la necesidad de la incorporacién de éstas en las sociedades de capital para
evitar que se produzcan situaciones como la infracapitalizacion.

Aconsejandose a las compafiias que: “Estas disposiciones o reglas de buen gobierno pueden
estar incluidas en el estatuto de la sociedad, en pactos entre los accionistas, en leyes
emanadas de los poderes correspondientes o en normas de las entidades que autorizan la
oferta piiblica de valores "8,

Con relacion a la intervencién legislativa en la inclusion de las normas de buen gobierno
corporativo, tenemos que en la legislacion uruguaya citada en lineas anteriores, se sefiala a
la infracapitalizaciébn como una practica de mal gobierno, por lo que nos conduce a la
conclusion que si las compafiias tuvieren normas de buen gobierno corporativo, escasa 0
dificilmente seran subcapitalizadas.

Observamos que las normas de buen gobierno corporativo entre otros aspectos, estan

encaminadas a la orientacion de las funciones de una manera diligente por parte de los

27 Ley de Concurso de Uruguay. Art. 193. “(Presunciones absolutas de culpabilidad).- El concurso se
calificara como culpable, ademas, en los siguientes casos: ... 2) Cuando durante los dos afios anteriores a la
fecha de declaracion del concurso de acreedores los fondos o los bienes propios del deudor hubieran sido
manifiestamente insuficientes o inadecuados para el ejercicio de la actividad o actividades a las que se hubiera
dedicado” ....

28 SELVA SIRI, Thove. Timing Problem en el Derecho Concursal y su Vinculacion con el Buen Gobierno
Corporativo, p.37. disponible en:
http://www.um.edu.uy/docs/TIMING_PROBLEM_EN_EL_DERECHO_CONCURSAL_Y_SU_VINCUAL
ACION.pdf.
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administradores para coadyuvar con el “interés social”?® que es inherente a todas las
sociedades de capital.

Alineados con este aspecto, tenemos la obligacion de los administradores de contemplar los
deberes de cuidado y lealtad en el desempefio de su cargo, que como explica la doctrina®®,
el primero esté relacionado con la destreza en su mision de hacer que el negocio rinda de la
mejor manera; y el deber de lealtad, por el cual los administradores deberan priorizar los
intereses de los socios a los propios.

Con respecto a la responsabilidad de los administradores y en virtud del deber de diligencia
que tienen éstos, cabria preguntarnos, si la omisién en el pedido de declaracion de concurso
de manera oportuna representa una “deficiencia procedimental?!, que tiene lugar cuando se
omiten formalidades o se obvian asuntos en la toma de decisiones.

Por lo que, en este sentido, es menester saber, si la adaptacion e incorporacion de estas
normas a las compafiias serviria para enervar la responsabilidad de los administradores por
la falta de llamamiento a concurso en los casos de infracapitalizacion.

Dentro del deber de diligencia?®? o cuidado que consta estipulado en la Ley de Sociedades de
Capital de Espafia, que debe tener el administrador de la sociedad, en aquellas medidas que
adopte para el buen funcionamiento de la sociedad; se encasilla al de vigilar que la sociedad
no caiga en un estado de insolvencia o cesacién de pagos.

Al respecto, manifiesta la doctrina®®® que normas como la referida son producto de las
recomendaciones constantes en el Informe Olivencia®®*, que consta también revisado y
actualizado®®, sobre el régimen de responsabilidad de los administradores, quienes estan
obligados a observar ciertos parametros de cuidado como conducta, en desempefio de sus

funciones tendiendo a fomentar el interés social.

289 Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas de Espafia. Junio 2013, p.8. Trae el
concepto de Interés Social: “...Por ello aconseja que el objetivo ultimo de la compafiia y, por tanto, el
criterio que presida la actuacion del Consejo sea la maximizacion, de forma sostenida, del valor econdmico
de la empresa...”

29 pAZ-ARES RODRIGUEZ, J.C., “La Responsabilidad de los Administradores”, cit., p. 204.

291 pAZ-ARES RODRIGUEZ, J.C., “La Responsabilidad de los Administradores”, cit., p. 225.

292 | SCE.- Art.225

293 QUIJANO GONZALEZ, JESUS, “Recomendaciones de Buen Gobierno Corporativo y Responsabilidad de
los Administradores” en obra “Sociedades Comerciales. Los Administradores y los Socios. Gobierno
Corporativo”, ed. Rubinzal-Culzones, Buenos Aires, 2003, p.143.

2% Codigo de Buen Gobierno de Olivencia, expedido en 1997 con la intencion de fomentar la transparencia en
las empresas espafiolas. Disponible en: http://www.iegd.org/spanish800/adjuntos/codigoolivencia.pdf.

2% Cédigo de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas de Espafa, Junio de 2020, p. 25.
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Su gestién debe ser realizada con la correspondiente diligencia, para impedir que se
ocasionen dafios patrimoniales en la sociedad que administran.

Podriamos decir que en una compafiia que contenga dentro de sus estatutos, normas de buen
gobierno corporativo o con una legislacion societaria que contenga dichas normas y cuyo
cumplimiento sea de indole obligatorio, si deberia atenuarse la responsabilidad de los
administradores, ante la omision de solicitar la oportuna declaracion de concurso, en primera
instancia.

Sin embargo, debemos pensar en la integracion de las normas de buen gobierno corporativo,
con respecto a la infracapitalizacién, solamente en un sentido preventivo, es decir como un
marco regulatorio que sefiala la conducta de los administradores en una direccion y que ésta
debe ser, impedir que la compafiia tenga que disolverse.

En caso se pretenda ignorar las normas previamente establecidas y su aplicacién, deberia
acarrear la responsabilidad del administrador, por incurrir en los supuestos de
infracapitalizacion.

Aunque las reglas de buen gobierno corporativo, tengan otras finalidades y aplicaciones
practicas, consideramos su adopcion dentro de las compafiias, como una propuesta valida
para reducir el indice de compafiias que llegan a ser infracapitalizadas.

Podria considerarse que su adopcion tendria el caracter de prevencién en la
infracapitalizacion, con respecto al papel que tienen los administradores para impedir que
ocurra este supuesto en las sociedades que representan.

En Ecuador recientemente, la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, en uso de
sus facultades de control societario, expidio las Normas Ecuatorianas para el Buen Gobierno
Corporativo®®, con la finalidad de que sean incorporadas por el sector empresarial, y de esta
manera promover la transparencia de la informacion de las sociedades, asi como una
convivencia armonica y eficiente entre los socios, 6rganos de administracién y de direccién
de éstas.

Entre la normativa constante en dichas reglamentaciones, encontramos establecido el deber

de diligencia que deben tener los directores en el ejercicio de sus funciones, para cuyo

2% Normas Ecuatorianas para el Buen Gobierno Corporativo, Resolucion SCVS-INC-DNCDN-2020-0013,
publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial 1076, 25-1X-2020.
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cumplimiento deberan cefiirse al marco legal, reglamentario y estatutario que les asiste para
el mejor rendimiento de la compafiia.

También en alusion al deber de lealtad, estipula que los directores, entre otras cosas, deben
evitar conflictos de intereses, ante cuyo surgimiento deben hacer prevalecer el interés que
signifique un provecho para la compafiia, antes que el propio.

Estas normas citadas, aunque son generales para el mejor desarrollo de las sociedades,
conllevan la imposicion para los administradores de impedir que la compafiia que representan
se encuentre en una situacion de riesgo.

Conduciéndonos a concluir que su inclusion en los estatutos, debera reflejarse en una
disminucion o ausencia de la aparicion de la infracapitalizacion en la compafiia; y que, en
casos de suscitarse, generaria una responsabilidad para los administradores al haber fallado

en la deteccion de la situacion de riesgo.

VIII. INFRACAPITALIZACION EN OTROS ORDENAMIENTOS

1. EN EL DERECHO BRASILERO

En Brasil, no existe obligatoriedad de cumplir con un capital minimo para la constitucién de
las sociedades. Los socios, tienen la facultad de poder escoger el monto de capital y la
manera como financiar la sociedad, que consideren apropiada para la consecucién de su
objeto social.

Sin embargo la ley sefiala dos excepciones en las que si se encuentra establecido el valor del
capital necesario para conformar la sociedad; primeramente, las instituciones financieras en

general®” y las aseguradoras®®; y, segundo, la empresa individual de responsabilidad

297 Resolucion N° 2.607 de 27 de mayo de 1999 del Banco Central do Brasil, que establece en su Art. primero,
los limites de capital minimo realizado y patrimonio liquido para las instituciones financieras.
2% Resolucion CNSP No. 227, de 2010 del Ministerio de Hacienda, Consejo Nacional de Seguros Privados de
Brasil, que contiene normas relativas al capital minimo requerido para autorizacion y funcionamiento y sobre
planes correctivo y de recuperacion de solvencia de las sociedades aseguradoras, de las entidades abiertas de
seguridad complementaria, de las sociedades de capitalizacion y de los reaseguradores locales.
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limitada®®, que tiene la figura de una sociedad unipersonal, pero que goza del atributo de la
responsabilidad limitada.

Esta circunstancia hace que a modo superficial de analisis sobre la infracapitalizacion, nos
induzca a pensar, que no es posible la existencia de la infracapitalizacion material en la
legislacion brasilera, por no existir parametros que nos permitan establecer la suficiencia de
capital social para cumplir con el objeto social estipulado.

Aunque, no es la correcta forma de abordar la problemética de la infracapitalizacién material,
puesto que, la inexistencia de disposicion legal sobre el capital minimo para formar una
sociedad, no quiere decir necesariamente que no se contempla la posibilidad de que exista
infracapitalizacion material.

Pese a lo afirmado, no se puede obviar los presupuestos legales®*® de la Ley de Sociedades
Anédnimas y del Codigo Civil brasileros, tendientes a evitar un desequilibrio entre la
consecucion del fin social y los medios econdmicos para realizarlo; en los que se recomienda
que se efectlie una reduccion de capital en caso resulte muy superior al necesario para ejecutar

el objeto social.

Esta ausencia de normatividad expresa, en el derecho brasilero, es suplida en ocasiones, por
la jurisprudencia brasilera®?, que aporta integrando a la doctrina societaria en general, que si
contempla la existencia tanto de la infracapitalizacion material como de la infracapitalizacion
nominal.

La Jurisprudencia brasilera llena este vacio, por medio del reconocimiento tacito de la
infracapitalizacion material, al fundamentar en la emisién de sus pronunciamientos, que el

hecho de no mantener a la sociedad capitalizada de manera apropiada para la consecucion de

299 | ey N°12.441 de 11 de julio de 2011 de Brasil, en la que se introducen reformas al Cadigo Civil para permitir
la creacion de la empresa individual de responsabilidad limitada, con un capital que no podré ser inferior a cien
veces el mayor salario minimo vigente en el pais.

30 ) SAB. Lei N°6.404, de 15 de dezembro de 1976.- Artigo 173. “A assembléia-geral podera deliberar a
reducdo do capital social se houver perda, até o montante dos prejuizos acumulados, ou se julga-lo

excessivo...”.
CCB. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.- Artigo 1.082. “Pode a sociedade reduzir o capital, mediante a
correspondente modificagdo do contrato:...Il - se excessivo em relag¢do ao objeto da sociedade”.

301 Sentencia de los Tribunales de Justicia de Brasil . Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. TJ -RS
Embargos de Declaragéo: ED 70073675118 RS del 21 de agosto de 2017: “...3. Dessa forma, evidente o abuso
do direito por parte das empresas socias controladoras, ante a clara subcapitalizacdo havida pela néo
manutencao do capital necessario para o pleno cumprimento do objeto social da empresa brasileira por parte

2

de suas controladoras extrangeiras.... ”.
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su objeto social, constituye una hipétesis de abuso del derecho, en los términos de la citada
decision.

En este parecer se acoge como base legal al Cédigo Civil brasilero®?, que manifiesta que
comete actos ilicitos, el titular de un derecho que excede los limites marcados por la finalidad
social o econdmica, la buena fe o las buenas costumbres.

Aungue no se encuentre norma pertinente manifiesta en la legislacion societaria brasilera, y
sea por medio de la integracion de la jurisprudencia y ciertas normas que pudieren servir de
referencia, que se llega a la determinacion de la deficiencia de capital de riesgo en una
sociedad.

Lo que es relevante para el desarrollo normal del ejercicio de las compafiias en general, es la
existencia de la estimacién de un capital social adecuado, basandose en la experiencia u
observacién de compafiias similares a la que se pretende conformar, para poder proyectar un
valor justo aproximado.

Lo dicho en lineas anteriores, permitira la consecucion del fin social, por medio de la
realizacion de la actividad econdmica de la compafiia; debiendo recordarse que esta cantidad
debe ser mantenida durante todo el plazo de duracion que conste en los estatutos de la
compafiia; porque cuando esto no ocurre, se produce la infracapitalizacion material de las
sociedades y sus consecuencias.

Con respecto a la infracapitalizacion nominal, por ser considerada junto con el desvio de
finalidad y la confusién patrimonial, como caracteristicas del fraude perpetrado por medio
de la utilizacion de la persona juridica, criterio que consta transcrito en la decision
jurisprudencial®® que citamos, se soluciona de manera similar a las realidades comprendidas
dentro del abuso de la personalidad juridica.

El doctrinario® citado por la jurisprudencia, agrega a la subcapitalizacion entre las

conductas establecidas en el articulo 50 del Cédigo Civil Brasilero, que describe, como

302 CCB.- Art. 187.- “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”
303 Sentencia de los Tribunales de Justicia de Brasil . Tribunal Regional Federal da 3° Regido. TRF-3 -
AGRAVO DE INSTRUMENTO : Al 200903000437373 2009.03.00.043737-3 -Decisdo Monocrética del 26
de marzo de 2010: “...Como lembra Leonardo de Gouvéa Castelldes, a doutrina e jurisprudéncia no Brasil
caminharam no sentido de caracterizar a fraude através da personalidade juridica justamente nas hipoteses
de"confusdo aparente de personalidades, de confuséo patrimonial e de subcapitalizagcdo"(obra antes citada,
fls. 212 e seguintes)...”.

34 GOUVEA CASTELLOES, LEONARDO, Grupos de Sociedade, ed. Jurua, Curitiba, 1998, p.212
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analizamos en el capitulo I, que el abuso de la personalidad juridica se caracteriza por el
“desvio de la finalidad o por la confusion patrimonial”, que son hipotesis que engloban un
sinnimero de subtipos de conducta relacionados con el fraude y la simulacion, por intermedio
de la sociedad.

Lo analizado, nos conduce a la conclusion que en el ambito societario brasilero, la manera
de remediar los efectos producidos por la infracapitalizacion®®, es mediante el levantamiento
del velo juridico, pero resaltdndose que debe ser evidente, para que se justifique la aplicacion
de este correctivo.

Este asunto es recogido por los doctrinarios®® y ratificado por la jurisprudencia®” que expresa
en el pronunciamiento citado que no puede estimarse que la sociedad est4 sub-capitalizada,
sin que existan las pruebas pertinentes con las cuales se demuestre que la sociedad no cuenta
con el patrimonio suficiente para desarrollar su objeto social, o para solventar el crédito
reclamado.

En primera instancia, no se podra decretar la desconsideracion de la personalidad juridica;
por no considerar estos elementos como fundamentos por si solos, que impidan a la sociedad

continuar con sus actividades economicas y lo que implica.

305 Sentencia de los Tribunales de Justicia de Brasil. Tribunal de Justica de Sdo Paulo TJ-SP - Apelagdo: APL
00367605920118260196 SP 0036760-59.2011.8.26.0196 del 9 de junio de 2015: “...1I - exaurido o fim social,
ou verificada a sua inexequibilidade. Um dos casos de inexequibilidade especificados pela doutrina é o da
infracapitalizagdo ou subcapitalizacdo material, explanado por Jorge Lobo: “Configura-se a
infracapitalizacdo real ou material quando a sociedade ndo possui recursos préprios e de terceiros
indispensaveis ao exercicio de suas atividades, podendo verificar-se quando da assinatura do ato
constitutivo ou em virtude de reiterados prejuizos (...)” (Lobo, Jorge Joaquim. “Sociedades Limitadas”, vol.
1. Rio de Janeiro: Forense, 2004). Observa-se das consultas ao sitio da Secretaria da Fazenda do Estado
de S&o Paulo juntadas as fls. 315/369, que os débitos da empresa corré com a Fazenda Estadual sobrepujam
sobremaneira seu capital social de R$60.000,00 (fl. 29), de forma que resta evidente a impossibilidade
econémica desta continuar suas atividades e adimplir com as referidas dividas...” .

3% COMPARATO, Fabio Konder y SALOMAO FILHO, Calixto. O Poder do Controle da Sociedade Andnima,
ed. Forense, Rio de Janeiro, 2008, p. 463: “O mais correto parece ser considerar a fixacdo do montante do
capital como componente da business judgement rule do sécio e admitir a desconsideragao somente nos casos
em que a subcapitalizacéo for extremamente evidente (qualificada)”.

307 Sentencia de los Tribunales de Justicia de Brasil. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Agravo Regimental.
Recurso Especial. Execucéo. Embargos de Terceiro. Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Encerramento
de Atividades sem baixa na Junta Comercial. Requisitos Auséncia.Violacdo ao art. 535, do cpc ndo configurada.
Stmula 83/stj. del 16 de julio de 2013: “2..Lado outro, a pretensdo recursal de reconhecimento da
subcaptilizacao qualificada do capital social ndo merece ser encampada por auséncia de comprovacao quanto
ainsuficiéncia do mesmo para a realizagéo do objeto social. A alegacéo do agravante de que o valor do capital
social é inferior ao valor mencionado no contrato de renegocia¢do da divida néo € habil, por si s6, a ensejar
a desconsideracdo da personalidade juridica, mormente se considerado que ndo existem provas de que a

s

sociedade executada ndo possui patriménio suficiente para atender ao crédito exequendo...”.
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Estos criterios, que se basan en una constatacion efectiva de la existencia de la intencion de
dafiar a los contratantes con la sociedad, se derivan de la aplicacion de la Teoria Mayor de la
desconsideracion de la personalidad juridica.

Segun esta Teoria, no puede vulnerarse el derecho de los inversionistas agrupados en una
sociedad de capital, sin el previo reconocimiento de conductas fraudulentas, con la finalidad
de no ocasionar un menoscabo de la confianza en el sistema juridico atinente a las
compafiias®® .

En los dos supuestos de subcapitalizacion, el caso de la infracapitalizacién nominal, que se
considera una conducta fraudulenta de conformidad a lo establecido en el Cddigo Civil
brasilero; y, la infracapitalizacion material, cuando se ha llegado a la deduccién de su
existencia, por tener una sociedad con una capital exiguo para una actividad econémica de
gran volumen, presumiéndose un desvio de finalidad.

Constituyen las dos hipdtesis en las que se recurriria a la desconsideracion de la personalidad
juridica, para impedir consecuencias lesivas a los derechos de terceros por
infracapitalizacion, segun los preceptos considerados.

2. EN EL DERECHO PORTUGUES

En Portugal, existe la normativa que determina un capital minimo para las compafiias
anonimas®®®; sin embargo, en las compafiias limitadas —Sociedades por Quotas- no sefiala
una cantidad determinada como capital minimo, limitdndose a estipular el monto de su
capital3'°.

Este puede ser fijado por la libre voluntad de los intervinientes en el contrato de sociedad,
restringiéndose la norma a decir que el montante del capital social, seré el resultado de la

suma de las aportaciones de éstos.

308 Ese concepto es acogido en la doctrina por GUIMARAES, MARCIO, Aspectos Modernos da Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, RES da EMRJ de Rio de Janeiro, vol. 7, n°® 25, 2004, p. 232: “...Da
mesma forma, a insolvéncia ou faléncia pura e simples, ndo pode se afigurar como requisito para a
desconsideracdo... .

309 CSCP. Artigo 276. “Valor Nominal do Capital e das Acgdes...5- O montante minimo do capital social é de
50 000 euros.”...

310 CSCP. Artigo 201. “Capital Social Livre O montante do capital social é livremente fixado no contrato de
sociedade, correspondendo a soma das quotas subscritas pelos socios.”
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Con el nuevo régimen de capital social minimo de las sociedades limitadas, no se elimind
esta figura de las indicadas sociedades, lo que sucedi6 es que actualmente, el capital social,
paso a ser variable®!! o de libre eleccion de los socios.

Esta norma relacionada con el deterioro de la figura del capital social minimo, tiene su origen

312

en la corriente doctrinaria®*< que propugna la pérdida de importancia del capital social como

elemento indispensable para la existencia de una sociedad de capital.

Basandose principalmente en la suposicién que los costos propios del capital social resultan
mas onerosos que los beneficios que representa, considerando las cuatro funciones del capital
social®®,

Estas utilidades del capital social, son para la doctrina portuguesa: la funcién de
financiamiento, la de organizacion, evaluacion econdémica de la sociedad (principalmente
para efectos de distribucion de lucros) y la de garantia.

Ademas, también consideran estos estudiosos del derecho, que el establecimiento de un
capital minimo legal, constituye un impedimento para el surgimiento de las empresas que
tienen un pequefio porte.

Estas circunstancias, han motivado algunos cambios en la legislacion societaria de Portugal,
como el de la omisién en sefialar una cantidad especifica como capital social minimo,
requerido para las compafiias limitadas.

Por otra parte, encontramos también, opiniones dentro de la doctrina portuguesa®, que
consideran perniciosos el contenido de la norma societaria sobre la ausencia de capital social

minimo para constituir una compafiia limitada, al estimarlo como una puerta abierta a la

311 DE TARSO DOMINGUES, PAULO, Questdes de Direito Societario em Portugal e no Brasil:
Capitalizacdo de Sociedades, ed. Almedina, Coimbra, 2012, p.449

312 DE TARSO DOMINGUES, PAULO, “A figura do capital social: Cinderela ou gata borralheira?” en
Congresso Comemorativo dos 30 anos do Cédigo das Sociedades Comerciais, ed. Almedina, Coimbra, 2017,
pp.166 ss.

313 DE TARSO DOMINGUES, PAULO, “A figura do capital social: Cinderela...”, cit., p.166: “a funcéo de
producdo ou financiamento, a funcdo de organizacdo, a funcdo de avaliacdo econbmica da sociedade
(nomeadamente para efeitos de distribuicdo de lucros) e a funcdo de garantia.”.

314 \VENTURA, RAUL, Sociedade por Quotas. Comentario ao Cédigo das Sociedades Comerciais, vol. |, ed.
Almedina, Coimbra, 1989, p.113: “desistir da fixacdo de um capital minimo podera conduzir a um pior
resultado prético pois poderia significar abrir a porta a inviabilidade declarada e, por outro lado, permitir
ainda mais facilmente a limitacdo da responsabilidade dos s6cios a montantes irrisorios, ou seja, aceitar
claramente uma irresponsabilidade de facto dos associados”.
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inviabilidad decretada, ademas de, fomentar la formacion del capital social con montos
insignificantes.

Otorgandole a los socios menos compromiso en el cumplimiento de sus deberes sociales, al
permitirles aportar cantidades minimas, por lo que favorece la subcapitalizacion de las
sociedades.

De igual manera lo hace, el hecho de no existir un capital minimo legal que sea concebido
para la consecucion del objeto social o actividad econdmica que la sociedad ejercera en virtud
del giro del negocio al que pretende dedicarse; 0, que no le permita asumir los riesgos propios
de la enunciada actividad, lo que es denominado como: “principio de congruencia o
adecuacion del capital al objeto de la sociedad’3°,

Debe considerarse que, ““ las sociedades tienen necesidades de capital distintas, de acuerdo
con el volumen de negocios y los riesgos econémicos involucrados en el tipo de actividad
que ejercen3®, como seria el caso transcrito por la doctrinaria que citamos, de las sociedades
que realizan operaciones de carécter financiero que si tienen la obligacion de tener un capital
minimo social més elevado.

Por lo que, ante la ausencia de esta consideracidn sobre el capital adecuado para la compafiia,
genera una “transferencia del riesgo empresarial de los socios para el ambito de los
terceros3!’,

Cabria preguntarnos como podria enunciarse el tema de la subcapitalizacion en un escenario
donde el capital social tiende a ser minimizado y hasta a desaparecer, siguiendo tendencias
de otros paises como Estados Unidos de América.

No obstante, la indicacién es que si bien se elimina la exigencia de un capital minimo social
para conformar una sociedad limitada, una vez conformada subsiste la obligacion de dotar a
la sociedad del capital necesario para su funcionamiento®®; y, el régimen estricto de la
dotacién de capital social y el cumplimiento de los socios con respecto de este deber, sigue

siendo el mismo.

315 NEVES XAVIER, JOSE TADEU, “Consideracdes sobre a Necessidade de Resgatar o Conceito de Capital
Social: Analise da Crise (ou Redefini¢ao) da Nogao de Capital Social”, RES Sintese de Direito Empresarial, n°
42, 2015, p.147.

316 APARICIO MEIRA, DEOLINDA, O Contrato de Suprimento enguanto..., Cit.

317 RIBEIRO, MARIA DE FATIMA, O Capital Social das Sociedades por Quotas..., Cit., pp. 45 ss.

318 DE TARSO DOMINGUES, PAULO, “A figura do capital social: Cinderela...”,, cit., p.177.
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En casos de presentarse una perdida grave del capital social, implicando una
subcapitalizacion de la sociedad; y un riesgo para los acreedores debido a la funcién de
garantia del capital social, podria atenuarse la responsabilidad de la sociedad frente a estos,

319 en los términos

en virtud de la obligacién de publicidad de la informacion contable
establecidos en el Codigo de Sociedades Comerciales de Portugal.

En esta informacién, se debe sefialar el monto del capital propio de la sociedad de acuerdo al
ultimo estado financiero aprobado, siempre que fuere igual o inferior a la mitad del capital
social.

Existiendo también, la posibilidad de responsabilizar civilmente3?°

a los administradores que
no cumplieren con la obligacion establecida en el articulo 171, numeral segundo del Codigo
de Sociedades Comerciales de Portugal, si los acreedores demostraren que si hubieren
conocido la situacion econdmica de la sociedad no le hubieren concedido el préstamo
correspondiente.

Debe resaltarse que la doctrina societaria portuguesa, incluye a la subcapitalizacion material
de la sociedad, dentro de las conductas societarias que pudieren acarrear una aplicacion del

levantamiento del velo juridico®?! para responsabilizar®??

a los socios por sus actuaciones,
haciéndoles responder por las deudas sociales.

En esto encontramos una diferencia con el ordenamiento juridico de otros paises como el
Ecuador, que estudiamos en el capitulo donde abordamos el estudio de la personalidad

juridica y sus excesos, donde ni siquiera mencionan a la subcapitalizacién como conducta

319 CSCP. Artigo 171. “MencGes em actos externos. 1 - Sem prejuizo de outras mencdes exigidas por leis
especiais, em todos 0s contratos, correspondéncia, publica¢des, anincios, sitios na Internet e de um modo geral
em toda a actividade externa, as sociedades devem indicar claramente, além da firma, o tipo, a sede, a
conservatdria do registo onde se encontrem matriculadas, o seu nimero de matricula e de identificacdo de
pessoa colectiva e, sendo caso disso, a mencao de que a sociedade se encontra em liquidacéo. 2 - As sociedades
por quotas, andnimas e em comandita por acgdes devem ainda indicar o capital social, 0 montante do capital
realizado, se for diverso, e 0 montante do capital proprio segundo o Ultimo balango aprovado, sempre que este
for igual ou inferior a metade do capital social.”...

320 DE TARSO DOMINGUES, PAULO, “A figura do capital social: Cinderela...”,, cit., p.171.

%21 DE TARSO DOMINGUES, PAULO, Questdes de Direito Societario em Portugal e no Brasil:
Capitalizacdo..., cit.,, p.455: “A subcapitalizacdo material ¢, efetivamente, um dos casos tipicos em que tem
sido defendida a desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais, fazendo os s6cios
responder pelas dividas sociais”.

322 Sentencia de los Tribunales de Justicia de Portugal. Tribunal da Relacdo de Lisboa: Acorddo de 2012-03-
29. Processo n.° 1751/10.7TVLSB.L1-2. Cita al autor Jorge Manuel Coutinho de Abreu, en su obra “Curso de
Direito Comercial Volume II. Das Sociedades.”
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propia que se encuadre dentro del abuso de la personalidad juridica, debiendo adecuarsela a

comportamientos similares previamente establecidos.

Con respecto a la subcapitalizacién nominal, la legislacion societaria portuguesa, contempla

la figura del “contrato de suprimento”3?3

, que es un medio de “suplir” la falta de
capitalizacion de la sociedad, mediante préstamos32* de dinero o cosas fungibles que otorgan
los socios a la sociedad, para evitar realizar un aumento de capital; quedando obligada ésta a
restituir en forma similar lo prestado.

Este contrato tiene como partes intervinientes en su celebracion, por un lado a la compafiia
que corresponde a la parte deudora y por otro lado al socio que realiza el préstamo quién no
necesita una autorizacion®?® de la junta general de socios.

La naturaleza del contrato de suprimento, es que no puede tratarse de un tercero, que no sea
socio, quién efectla el préstamo a la sociedad; asi como también el préstamo debe tener un
caracter de permanente, no pudiendo esperar que su restitucion se realice en un corto periodo,
de manera que permita que la sociedad pueda recuperarse y cumplir con sus obligaciones
adquiridas.

El plazo de devoluciéon del préstamo, debe ser pactado por las partes, considerando la
caracteristica de “permanencia” que le otorga la Ley; también puede contar entre las
estipulaciones el establecimiento de intereses sobre lo prestado.

Sobre esta figura del contrato de suprimento que consta estipulada en la legislacion
portuguesa, como medio para dotar a la sociedad del capital necesario para poder cumplir
con sus actividades econdmicas estipuladas en el contrato de sociedad, la consideramos

novedosa.

323 CSCP. Artigo 243. “Contrato de suprimento. 1 - Considera-se contrato de suprimento o contrato pelo qual
0 socio empresta a sociedade dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando aquela obrigada a restituir outro tanto
do mesmo género e qualidade, ou pelo qual o scio convenciona com a sociedade o diferimento do vencimento
de créditos seus sobre ela, desde que, em qualquer dos casos, o crédito fique tendo caracter de permanéncia.”...
324 MOTA PINTO ALEXANDRE, Do contrato de Suprimento. O Financiamento da Sociedade entre capital
préprio e capital alheio, ed. Almedina, Coimbra, 2002, pp.14 ss.: “No intuito de alcancar a maior soma de
vantagens (o maior lucro) com o menor dispéndio patrimonial possivel, e no uso da sua liberdade de
financiamento da sociedade, os sdcios das sociedades comerciais portuguesas efectuam suprimentos com
frequéncia, minimizando os seus proprios riscos face a possibilidade de insucesso empresarial”.

325 CSCP. Artigo 244. “Obrigacéo e permissdo de suprimentos... 3 - A celebrac&o de contratos de suprimentos
nao depende de prévia deliberacdo dos sécios, salvo disposi¢do contratual em contrario”.
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Aunque, de la misma manera, se trate de capital ajeno para financiar a la sociedad, que debera
ser devuelto a sus prestamistas. La diferencia radica en la existencia de un instrumento, que
es el contrato de suprimento, en el que constan los términos a los que estan sujetas las partes
intervinientes.

Puesto que, a lo largo del analisis de la infracapitalizacion que hemos desarrollado en esta
tesis, sustentamos la idea que si bien la sociedad debe tener el capital suficiente y adecuado
para la consecucion de su finalidad social.

Este capital debe provenir de un ingreso efectivo a la sociedad que conste como capital de
riesgo, por lo que sostenemos que deberia realizarse un aumento de capital, mediante una
reforma de estatutos.

Sin embargo, observamos una solucién diferente del legislador portugués frente a la
posibilidad de una insuficiencia de capital, tratando de evitar “procedimientos engorrosos”
que implican una reforma de estatutos para aumentar el capital por lo que favorece el contrato
de suprimento como medio maés efectivo de capitalizar a la sociedad.

Hay que destacar que este préstamo que realiza el socio a la sociedad, en caso que se produzca
la disolucion o quiebra®?® de ésta, solamente podréa ser restituido al socio acreedor, luego de
haberse satisfecho las acreencias de los terceros, siendo calificados como créditos
subordinados®?’. Tampoco se podra realizar compensacion de créditos de la sociedad con el

préstamo de suprimento.

IX. INFRACAPITALIZACION EN EL DERECHO ECUATORIANO
1. LA CRISIS ECONOMICA ECUATORIANA EN LA DECADA DE 1990

Incluiremos dentro de este capitulo una referencia historica sobre la posicion juridica del

Ecuador, en relacion con la infracapitalizacion nominal, en los grupos econémicos, por

326 CSCP. Artigo 245. “Regime do Contrato de suprimento... 3 - Decretada a faléncia ou dissolvida por
qualquer causa a sociedade: a) Os suprimentos sé podem ser reembolsados aos seus credores depois de
inteiramente satisfeitas as dividas daquela para com terceiros; b) Nao é admissivel compensacéo de créditos
da sociedade com créditos de suprimentos...”

327 Encontramos semejanza en el tratamiento de este préstamo de suprimento con el tratamiento que reciben los
créditos subordinados y que constan en las disposiciones respectivas en el texto refundido de la Ley Concursal
espafiola.
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considerarlo lo més cercano a la tentativa del reconocimiento de la existencia de esta realidad
y la intencion de corregirla.

Algunos de los antecedentes que promovieron la crisis econdmica sufrida por el pais, se
caracterizaron por la existencia de préstamos entre compafiias vinculadas para ocultar la
infracapitalizacion existente entre las sociedades que integraban a los grupos econdémicos
societarios.

Situacién, que motivé la necesidad de modificar la normativa que se consideraba que
propiciaba la vulneracion de los derechos de los acreedores relacionados contractualmente
con estas entidades.

Esta coyuntura, fue originada principalmente por la administracion dolosa y fraudulenta de
compafiias vinculadas, acompafiada de la realizacion de operaciones crediticias que, aunque
amparadas en las leyes vigentes de la época, eran realizadas con un claro intuito de ocultar
situaciones de insuficiencia de capital de las sociedades integrantes de los grupos
econémicos.

Se lo realizaba mediante concesiones de préstamos entre las compafiias que conformaban el
mismo grupo econémico, burlando la fe publica y perjudicando a todo el sistema econémico
del pais.

A mediados de la década de los 90, el Ecuador atraveso por una crisis econémica severa, que
tuvo diversas causas, entre las mas relevantes, un conflicto bélico de carécter limitrofe con
su vecino pais del sur, el Per(; una crisis energética®?® que produjo innumerables pérdidas
millonarias en los sectores publico y privado.

Obligando a los ciudadanos a replantear sus rutinas y a los empresarios a buscar la forma de
evitar un cierre brusco de sus negocios con el nuevo y adverso panorama que se presentaba,
todo esto por la urgencia de adelantar los horarios para poder aprovechar la luz natural por
mas tiempo y economizar la escaza energia eléctrica.

El denominado Fenémeno de El Nifio®°, también contribuyd con la profundizacion de la

crisis, ocasionando la destruccion de sembrios y cosechas, asi como también un sinnimero

328 EL. COMERCIO, diario. La “hora de Sixto” fue en 1993. Noticia publicada el 10 de noviembre de 2009.
Disponible en: http://www.elcomercio.com/actualidad/hora-sixto-1993.html

329 EL COMERCIO, diario. El Nifio azot6 a Ecuador. Noticia publicada el 8 de agosto de 2009. Disponible
en: http://www.elcomercio.com/actualidad/nino-azoto-ecuador.html
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de estragos en carreteras, escuelas, puentes, caserios y vias de acceso publico en todo el
litoral ecuatoriano.

A la afectacion de la produccién en el sector agricola, se sumo la baja en los precios del
petréleo, que constituye una fuente de ingresos economicos de gran importancia para el
Estado ecuatoriano.

Ademas de los factores naturales y estratégicos enunciados, es menester mencionar lo que es
mas interesante para el desarrollo de nuestro estudio, que fue la crisis bancaria acontecida en
esta déecada.

A semejanza, de los motivos que desencadenan este tipo de crisis financiera y social a nivel
mundial, atendiendo especialmente a los aspectos microeconémicos, las razones politicas
que coadyuvaron con el insostenible momento econdmico por el cual atravesé el pueblo
ecuatoriano, se pueden resumir en la falta de seriedad de los banqueros como depositarios de
los ahorros de los ciudadanos.

Entre estos factores que merecen destacarse, tenemos los siguientes: “...la debilidad en la
regulacion y supervision bancarias, los inadecuados sistemas de contabilidad, la
precipitacion en los esquemas de liberalizacion financiera, la cartera vencida y margen de
intermediacion financiera, la participacion estatal en la propiedad de los bancos y el
otorgamiento de los créditos a partes relacionadas, y por Gltimo los problemas de
informacion asimétrica’3,

Las circunstancias que afectaron la economia, citadas anteriormente, contribuyeron con el
problema de iliquidez de los bancos y compafiias mercantiles y del sistema financiero en
general.

Esta crisis se evidencié en la disminucion de la capacidad de ahorro de los cuentahabientes
y el decrecimiento del otorgamiento de créditos, por lo que se inhibieron las inversiones y
los proyectos sociales.

En sintesis, se tomaron medidas de austeridad en los gastos tanto en la esfera publica como
en la privada, resultando en la afectacion de la economia del pais, y por ende al sistema

financiero y bancario.

330 MANCERO ESPINOZA, JORGE DANIEL, “La Crisis Bancaria Ecuatoriana ;Una Crisis Diferente?.
Comentario Internacional”, RCAEI, n°. 1, 2001, p. 126.
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Cabe recalcar que este escenario fue dispuesto por la promulgacion de una Ley que estaba
caracterizada por su estilo liberal, al disminuir la regularizacion y control de las entidades
que formaban parte del sistema financiero; nos referimos a la Ley General de Instituciones
del Sistema Financiero®!, que propicié la quiebra de algunos bancos de pequefio y gran

tamano.

2. CREDITOS VINCULADOS EN LA LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DEL
SISTEMA FINANCIERO DEL ECUADOR ANTES DE LA REFORMA

Para comprender de mejor manera las causas que contribuyeron con la crisis econdmica,
producida por los motivos enunciados, incluyendo la infracapitalizacion nominal por el
otorgamiento de préstamos entre las compafiias vinculadas dentro de un mismo grupo
econdmico, es necesario comprender el marco legal que existia en ese momento, que se
prestaba para estas situaciones.

Por lo que, ademas del conjunto de factores ajenos al derecho, que aludimos en lineas
anteriores; es conveniente revisar la disposicion contenida en la derogada Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero ecuatoriana, para determinar su injerencia en la citada
crisis.

La Ley General de Instituciones del Sistema Financiero que pretendia modernizar y fortalecer
el sistema financiero nacional, incorporaba normas que liberalizaban en exceso®*? la
actuacion de las entidades del sistema financiero.

Esta disposicion contemplaba la opcion a las entidades financieras de solicitar un préstamo
subordinado que seria, segun lo dispuesto en la norma, considerado como patrimonio técnico
de la institucion por un plazo de un afio, vencido el cual, se computaria como capital y
deberian emitirse las correspondientes acciones que reflejen dicho valor del capital, todo esto
para subsanar las deficiencias patrimoniales de los bancos.

La citada Ley, contenia disposiciones que promovian la permisibilidad del otorgamiento de
créditos entre compafiias vinculadas para los cuales habia pocas exigencias de requisitos y

de presentacion de garantias.

3L LGISFE. Publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 439 del 12 de mayo de 1994.
332 | IMA PINHEIRO, JULIANO, Mercado de Capitais, Fundamentos..., cit., p.131: “...Uma regulamentagdo
inadequada permite que os bancos operem sem limites aumentando sua exposigdo ao risco...”
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Al mismo tiempo, se observaba la creacion de los grupos que se denominaban
“financieros™®®, concepto incorporado en la norma, atendiendo a las entidades que los
integraban.

Estos grupos financieros podian estar compuestos por Casas de Valores, Administradoras de
Fondos, Almacenes Generales de Depdsitos, Compariias de Seguros y Reaseguros,
Companfias Auxiliares de Servicios Financieros y subsidiarias como Compafiias de
Arrendamiento Mercantil, integrando en esta categoria compafiias pertenecientes al régimen
societario®*.

El articulo 73 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero®®, fue uno de los
instrumentos que coadyuvo a la crisis bancaria del Ecuador en la década de los 90 al contener
una disposicion que permitia los denominados créditos vinculados.

Considerados de esta manera por su caracteristica de ser otorgados entre sujetos o compafiias

relacionadas por su participacion en el capital accionario una de otra o por mantener vinculos

33 LGISFE. Art.57.- “Para efectos de esta Ley, seentendera por grupo financiero al integrado por:
a) Una sociedad controladora que posea un banco o una sociedad financiera privada, una compafia de
seguros y reaseguros sociedades de servicios financieros o auxiliares previstas en esta Ley, las instituciones
previstas en la Ley de Mercado de Valores, asi como las subsidiarias del pais o del exterior de cualesquiera
de las mencionadas; v,

b) Un banco o sociedad financiera que posea una compafiia de seguros y reaseguros, sociedades de servicios
financieros o auxiliares previstas en esta Ley, las instituciones previstas en la Ley de Mercado de Valores, asi
como las subsidiarias del pais o del exterior de cualesquiera de éstas...”

334 Reforma a la Ley de Compafifas, que incluy6 por primera vez el concepto de comparifa Holding o Tenedora
de Acciones mediante Art. agregado por Ley No. 31, publicado en Registro Oficial Suplemento 199 de 28 de
Mayo de 1993.

335 |GISFE. (antes de la reforma) Art. 73.- “Sin perjuicio de los cupos individuales de crédito establecidos en
el Art. anterior, la suma de las operaciones activas de crédito, inversiones directas, indirectas, contingentes y
descuentos o redescuentos de las personas naturales o juridicas vinculadas directa o indirectamente con la
propiedad o administracion de una institucion del sistema financiero, de sus subsidiarias o de su sociedad
controladora, no podran exceder del cincuenta por ciento (50%) del patrimonio técnico de la institucién
financiera. Este limite se extenderd hasta el cien por ciento (100%) del patrimonio técnico si lo que excede del
cincuenta por ciento (50%) corresponde a obligaciones caucionadas con garantia de bancos nacionales o
extranjeros de reconocida solvencia o por garantias adecuadas, admitidas como tales, mediante normas de
caracter general expedidas por la Superintendencia. En ningln caso la garantia adecuada podra tener un
valor inferior al ciento veinte por ciento (120%) de la obligacién garantizada.

En todo caso, las operaciones previstas en este Art. cualquiera que fuere su nombre o modalidad, deberan ser
conocidas por el directorio de la institucion, constancia de lo cual deberd enviarse a la Superintendencia.
Corresponde a la Superintendencia determinar, mediante normas generales, los criterios para calificar a las
personas naturales o juridicas que deben considerarse vinculadas a la propiedad o administracion de la
institucion del sistema financiero.

Las instituciones del sistema financiero privado, deberdn informar en sus estados financieros individuales y en
los del grupo financiero o en las notas complementarias, el monto de operaciones concedidas a personas
naturales o juridicas vinculadas o relacionadas, siéndoles aplicables las excepciones constantes en el Art.
Anterior”.
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entre los 6rganos administrativos, o lo que es lo mismo, compafias que forman parte de un
mismo grupo econdémico.

Para el caso de la hipdtesis contemplada en la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, son los créditos entre las compafiias que forman parte de los grupos financieros
catalogados de esta forma por estar ligados directa o indirectamente a la propiedad o
administracion de una institucion del sistema financiero.

Esta norma dejaba abierta la posibilidad a los banqueros de manejar las operaciones de
crédito como ellos consideraran convenientes, lo cual hacian especialmente a su favor con
muy pocos limitantes, constituyendo en muchas ocasiones la cuenta crédito a favor de bancos
y otras entidades del sistema financiero, la que reflejaba la mayor cantidad del patrimonio de
las sociedades financieras o sus vinculadas.

Uno de los problemas radicaba en que muchas veces no se respetaban los montos maximos
establecidos por la Ley para la concesion de este tipo de créditos entre entidades vinculadas,
excediéndose los valores de los mismos, que debian estar relacionados con el patrimonio
técnico de la institucion financiera, con lo cual también se extralimité la capacidad de
endeudamiento.

El articulo establecia que las operaciones crediticias entre las sociedades vinculadas, que
describia al comienzo de la norma, debian ser deliberadas por el directorio del Banco con lo
que dejaba un margen de discrecionalidad bastante amplio para los ejecutivos de las
instituciones financieras.

Luego debian ser remitidas al organismo de control quién era el encargado de calificar la
existencia de la denominada vinculacién entre las compafiias 0 personas naturales a la
propiedad o administracion de la institucion financiera.

El procedimiento constante en el precepto normativo, no aportaba ninguna consecuencia
practica a efectos de un efectivo control, porque la Superintendencia de Bancos solamente
podria realizar esta calificacion mediante el analisis y la aplicacion de las “normas
generales”.

No les era permitido hacer un estudio mas profundo y particular para cada caso, lo que dejaba
un espacio muy abierto para la interpretacidn de los administrados y poco campo de actuacion

a la entidad controladora.
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Los créditos para las compariias que formaban parte del mismo grupo econdémico societario,
eran otorgados con ninguna o poca garantia que pudiere resultar efectiva al momento de
hacerse exigible, por lo que no ofrecia un real aval debido a su inadecuada
instrumentalizacion.

Esta practica se fundamentaba en que la institucion financiera cubria sus actividades
econdmicas mediante maniobras de traspaso de capital entre sus compafiias relacionadas; lo
cual era permitido por la Ley al no contemplarse un verdadero control que sea eficiente y
estricto.

El marco normativo existente en ese momento, propicié estos problemas, considerando los
inconvenientes econdmicos que tenia el pais debido a los grandes gastos y por ende
desembolsos de dinero que tuvo que hacer, con la finalidad de mitigar y afrontar las
situaciones que sobrevinieron a consecuencia de los desastres naturales y el conflicto armado
suscitado.

En este panorama de la dificil situacion econdmica del pais acompafiada de las altas tasas de
interés vigentes en la época, asi como el poco plazo que habia para el cumplimiento de estos
créditos; las compafiias vinculadas a los grupos financieros comenzaron a tener dificultades
en el cumplimiento de los compromisos econémicos adquiridos, generando iliquidez en los
bancos.

La Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, actualmente derogada, fue objeto de
muchas reformas que fueron publicadas en el Registro Oficial del 31 de julio de 1996, entre
ellas la del articulo 733,

Que consistid, en suprimir definitivamente los denominados créditos vinculados, mediante
el establecimiento de la prohibicion de los préstamos vinculados a personas naturales o
juridicas ligadas directa o indirectamente con los administradores o accionistas de las

sociedades del sistema financiero, sus subsidiarias o su sociedad controladora.

3. EL CASO BANCO CONTINENTAL Y LA INFRACAPITALIZACION EN LOS
GRUPOS.

336 _GISFE. Art. 73.- “Se prohibe efectuar operaciones con personas naturales o juridicas vinculadas directa
o indirectamente con la administracion o la propiedad de una institucion del sistema financiero, de sus
subsidiarias o de su sociedad controladora...”. Reforma Publicada en el Registro Oficial Suplemento No.

1000 del 31 de julio de1996.
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Uno de los primeros casos con el que comenzo esta crisis economica ecuatoriana, tuvo como
protagonistas al Grupo Financiero Conticorp, quien tenia como uno de sus integrantes al
Banco Continental, que era muy reconocido en el medio bancario y gozaba de la credibilidad
de sus clientes.

El Banco Continental comenz6 sus operaciones en el afio 1975%’, por iniciativa de Don
Leonidas Ortega Moreira y sus hijos los Ortega Trujillo, formaba parte del grupo econémico
denominado CONTICORP S.A., que a su vez estaba conformado por compafiias
intermediarias de valores, casas de valores, compafiias administradoras de fondos, bancos,
entre otras.

En el afio de 1995, el Banco Continental gozaba de una buena reputacion e imagen a nivel
nacional e internacional y contaba con una gran cantidad de clientes, “Esta institucion era
el 5° banco privado mas grande del Ecuador, manejaba alrededor del 9% de los activos,
pasivos y patrimonio del sistema bancario privado y registraba alrededor de 240.000
depositantes’33,

El Banco Continental, era la cabeza del grupo econdmico del cual formaba parte, que estaba
compuesto, entre otras compafias, por financieras para adquisicion de vehiculos
(Financonti)** y compariias de arrendamiento mercantil (Contileasing); por lo que tenian un
gran volumen de negocios y entregaban una cantidad considerable de créditos con esta
finalidad.

Dentro de los grupos econdémicos, especialmente cuando se trata de grupos financieros, que
tienen entre sus integrantes instituciones bancarias, en las fechas citadas, con la amplia
discrecionalidad que tenian los administradores de estas sociedades, amparados en la Ley de
la materia vigente, los banqueros comenzaron a abusar de los denominados créditos

vinculados.

337 EXPLORED, Archivo Digital. Continental Historia de una Crisis. Publicacién del 30 de Octubre de 1997.
Disponible en: http://hoy.tawsa.com/noticias-ecuador/continental-historia-de-una-crisis-111427.html

338 Publicacion de Banco Central del Ecuador. Memoria Anual 1996. “Situacion del Sistema Bancario y
Financiero”, p.74

339 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Segunda Sala de lo Penal, publicada en el Registro
Oficial No.411 del 13 de septiembre de 2001. VISTOS: “...Que el sefior Pablo Ernesto Viteri Utreras, en su
calidad de representante legal del Banco Continental SA., demanda ante el Juez Décimo Primero de lo Civil
de Pichincha la aprehension del vehiculo sefialado, afirmando que el sefior Hernan Ramiro Lopez Ortiz lo ha
vendido con reserva de dominio a la sefiora Gilma Correa Ulloa, habiéndose cedido el crédito a favor de
FINANCONTI S.A., la que se fusiond y fue absorbida por el Banco Continental...”
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Mediante los cuales, el banco concedia préstamos a las sociedades integrantes del grupo®,
concentrando la mayoria del capital destinado a las operaciones crediticias de los clientes, en
sus compariias relacionadas.

Esto se suscitd porque la ley no imponia limites a ese respecto, y los organismos de control
se encontraban disminuidos en su actuacion debido al marco legal excesivamente tolerante
que regia la materia.

A mediados del afio 1995, el Banco ya comenzaba a presentar problemas de iliquidez debido
a la crisis econdmica por la que atravesaba el pais, lo cual generd una gran contraccion en la
economia de los ecuatorianos y provocé la disminucién de la concesion de créditos en
general.

Esto se debio, en gran parte a la falta de inversion y al aumento en las tasas de interés bancario
que crecieron de manera desmedida; estos factores provocaron que se produzca el
crecimiento de la cartera vencida del banco, que comenzaba a sentir los efectos del rapido
aumento de los créditos que conferia a las compafiias que formaban parte de su grupo
econdmico.

Esta situacion de deéficit patrimonial que comenzaba a presentar el Banco Continental, obligd
al Banco Central como ente rector de la economia ecuatoriana, a realizar constantes
préstamos a la entidad para fortalecerla de acuerdo a la politica monetaria del gobierno de
turno, pero lejos de utilizar el dinero para resguardar los depdsitos de los cuentahabientes,
estos fondos tuvieron otro destino.

Lo que hacian los érganos administrativos del Banco con dificultades, era respaldar y
aumentar el capital de las compafiias vinculadas que formaban parte del grupo econémico,
contribuyendo a colocar en situacion de insolvencia al Banco, al percibir que el Estado lo
ayudaba a seguir funcionando.

Los inconvenientes duraron un corto tiempo y no habia forma visible de evitar la caida de

uno de los mayores bancos del pais, o que indudablemente ocasionaria un ambiente de

30SALGADO, WILMA, Desencadenantes y Beneficiarios de la Crisis Econémica en el Ecuador, RES Ecuador
Debate, n° 48, 1999, p. 11 “En esas condiciones, los accionistas de los bancos, tendieron a fortalecer la
situacion financiera de sus empresas vinculadas, a costa de deteriorar la situacion financiera de los bancos,
en la confianza de que estos Ultimos podian acceder a los créditos del Banco Central, en el marco de las
disposiciones financieras vigentes”.
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escepticismo y recelos entre los depositantes, arrastrando a otras entidades financieras
similares en su debacle.

En vista de estas circunstancias, el Banco Central del Ecuador®*, decidi6 otorgar un préstamo
subordinado®** con la finalidad de acrecentar el patrimonio del Banco Continental, al amparo
de las estipulaciones que constaban en la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero.

Las autoridades monetarias estimaron que si no se concedia este préstamo, el Banco podia
estar en grave riesgo de insolvencia y acarrearia un panico financiero, menoscabando la
confianza del pablico que ya estaba debilitada en el sistema financiero, en un momento
considerado crucial para el pais, debido a los hechos recientes que lo aquejaban, lo cual no
era conveniente®®,

Esta solucion visualizada por las autoridades econdémicas para recuperar esta entidad
financiera, no tuvo los efectos positivos deseados, sino mas bien todo lo contrario, porque se

establecié posteriormente, en las acciones judiciales** planteadas contra el Banco

341 persona Juridica de Derecho Publico, que en la época, conforme a la Constitucién vigente, tenia a su cargo
la ejecucion de la politica monetaria del Ecuador.

342 | GISFE. (antes de la reforma)  Art. 147.- “Las instituciones del sistema financiero privado del pais o las
sucursales de instituciones financieras del extranjero que funcionen en el pais, asi como las instituciones
financieras del exterior de primer orden debidamente calificados y autorizados por la Superintendencia
de Bancos podran, previa autorizacion de la Superintendencia y acuerdo de su directorio, suscribir
acciones representativas de un aumento de capital de otra institucién que se encuentre en la situacion
prevista en los Arts. 145y 146.  Asimismo, podran otorgarle un préstamo denominado subordinado,
computable como patrimonio técnico en la entidad receptora, siempre que el plazo del mismo no exceda de
un afio. Cumplido este plazo, el préstamo se convertird por compensacion, de pleno derecho, en capital y
se emitiran las acciones que correspondan. Sin embargo, antes del vencimiento de dicho plazo, el préstamo
solo podra ser pagado con el producto de un aumento de capital.

En ningln caso el valor pagado por las acciones suscritas o del préstamo subordinado, podra representar
mas del cuarenta por ciento (40%) del patrimonio técnico de la institucién aportante o prestamista.

Las instituciones que suscriban las acciones o que hayan otorgado el préstamo subordinado, deberén
vender las acciones correspondientes, dentro del plazo maximo de doce meses, a inversionistas no
relacionados con su propiedad o administracion. Vencido este plazo, si no se han transferido las
acciones, deberan reducirse completamente la inversion de su activo o resolver fusionarse con la entidad
receptora dentro de los noventa dias siguientes.

Si hubiese transcurrido los noventa dias siguientes a la conclusion del plazo original y no se hubiese
resuelto la fusion, la Superintendencia dispondra el remate de las acciones en piblica subasta. Si
las acciones perteneciesen a mas de una institucién financiera, la fusién se hara con la que haya tomado
la mayor participacion, pudiendo adquirir el resto de las acciones a las demas instituciones financieras.
En caso que hayan participado dos 0 mas instituciones a prorrata la Superintendencia dictaminara cual
institucion practicard la fusion” .

343 Publicacion del Banco Central del Ecuador. Memoria Anual 1996. “Situacién del Sistema Bancario...”, cit.,
p.74.

344 EXPLORED, Archivo Digital. Continental: Marafia Judicial. Publicacién del 10 de Junio de 1997.
Disponible en: http://hoy.tawsa.com/noticias-ecuador/continental-marana-judicial-108229.html
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Continental que existia una conducta desleal y antijuridica por parte de los directivos de esta
Institucion.

Compuesta por muchas falsedades y artimafias como la piramidacién de capitales, aumentos
ficticios de capital, falsedad en la informacion contable presentada a la Superintendencia de
Bancos, que es la entidad técnica de control competente que vigila las entidades que
conforman el sistema financiero ecuatoriano.

En fin, como decian en los informes técnicos de las entidades competentes, existian “errores
en la administracion y gestion del Banco Continental, conjuntamente con los choques
externos y en asociacion a un proceso de liberalizacion financiera y una débil supervision
bancaria, fueron los factores que en conjunto determinaron que en el mes de marzo 1996
esta entidad presente una aguda crisis financiera que la condujeron a un estado de
insolvencia™*®.

Estos eventos, apuntaron para otra de las falencias de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, que es la de no contemplar entre las sanciones, a los directivos de las
entidades financieras en problemas.

No estipulaba la posibilidad de responder con sus patrimonios personales®*®, con lo cual solo
guedaba comprometido el capital que habian aportado para conformar el banco, lo que debe
haber sido suficiente motivacién para conceder préstamos a las compafiias vinculadas a la
Institucion bancaria, donde tendrian asegurado su capital en caso de presentarse algun
problema.

Esta manera de manejar las operaciones de crédito, que constituia una forma convencional
de actuar de los banqueros de lo cual tenemos como ejemplo, lo sucedido en el caso estudiado
del Banco Continental, otorgando créditos en favor de las compafiias vinculadas, configura
una conducta de infracapitalizacién nominal en los grupos econémicos.

Esto se produce al ubicarse la entidad bancaria en la posicion de acreedora de la compariia
perteneciente al grupo econdémico del cual también forma parte, y de la misma manera es

cabeza del mismo.

345 Publicacion del Banco Central del Ecuador. Memoria Anual 1996. “Situacion del Sistema Bancario...”, cit.,

p.77.
346 BRITO, VANESSA, “La Crisis Bancaria puede Profundizarse”, RES Gestion, 1999. Comentario que
consta en este Art.: “...en el Ecuador se reparten las ganancias Unicamente a los accionistas, pero se

nacionalizan las pérdidas, porque el costo de cualquier banco que quiebra siempre es pagado, aunque sea
parcialmente, por la sociedad.”
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Con lo que se produce la interposicion de identidades, constatandose en el mismo sujeto la
calidad de beneficiario del crédito y a su vez acreedor del mismo; vulnerdndose los derechos
de otros acreedores.

Al existir la figura de la responsabilidad limitada de la que gozan las sociedades anonimas
como los bancos, la unica forma de impedir que se vulneren los derechos de los clientes y se
recupere la fe publica.

Considerando que esta confianza es un presupuesto esencial que deben poseer las
instituciones que se dedican a la intermediacion de dinero, por lo que se hace necesario
recurrir al levantamiento del velo juridico de las personas juridicas que forman parte del
grupo empresarial.

De esta manera, se responsabilizaria a los beneficiarios de estas maniobras fraudulentas
consistentes en disipar los depositos de los clientes del banco y poder recuperar el dinero de
éstos.

A la luz de la denominada Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, antes de su
reforma, observamos como operaba la infracapitalizacion en los grupos econdémicos
financieros ecuatorianos, promovida por los 6rganos de administracion de las compafiias
integrantes y amparados en la normativa vigente.

Lo cual nos lleva a concluir que, ademas de todos los factores que pueden coadyuvar a que
se presente la infracapitalizacion en las sociedades, también es muy importante la
promulgacion apropiada de normativa, con la finalidad de evitar que se produzca esta

situacion.

4. APORTES PARA FUTURA CAPITALIZACION Y SU RELACION CON LA
INFRACAPITALIZACION NOMINAL

Analizando la normativa societaria ecuatoriana referente a la infracapitalizacion, debemos
enfocarnos a donde se la contempla o a las formas de prevenirla; y, dentro de los supuestos
de infracapitalizacion nominal, qué ocurre cuando la sociedad ha compensado su falta de

capital de riesgo, con los préstamos recibidos de los propios socios
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Estos préstamos con los cuales, no se procede a integrar el capital social de la compafiia,
porque no se hace el correspondiente aumento de capital como lo dispone la ley de la
materia®"’.

Entre las formas reconocidas de dotacion de capital cuando la compafiia necesita de mayor
capital de riesgo, no consta una que se denomina “aportes para futura capitalizacion”3#, que
consiste en que: ‘hecho el aporte, de forma voluntaria, por el accionista, socio o tercero y
una vez dada la aceptacion respectiva por el representante legal de la compafiia receptora,
ésta lo registra en la cuenta patrimonial del mismo nombre, esto es "aportes para futura
capitalizacion™ 4,

Esta forma de aportacién de capital, no figura, como una manera de integrar el capital de la
sociedad®° en la Ley de Compafiias, porque definitivamente no corresponde a un ingreso

nuevo para la compaiiia.

7TLCE. Art.183.- “El pago de las aportaciones que deban hacerse por lasuscripcion de las
nuevas acciones podré realizarse:

1. En numerario, 0 en especie, si la junta general hubiere aprobado aceptarla y hubieren sido
legalmente aprobados los avaltios conforme a lo dispuesto en los Arts. 156, 157 y 205;

2. Por compensacion de créditos;

3. Por capitalizacion de reservas o de utilidades; v,

4. Por la reserva o superavit proveniente de la revalorizacion de activos, con arreglo al reglamento
gue expedira la Superintendencia de Compafiias y Valores.

Para que se proceda al aumento de capital debera pagarse, al realizar dicho aumento, por lo menos
el veinticinco por ciento del valor del mismo.

La junta general que acordare el aumento de capital establecera las bases de las operaciones que
guedan enumeradas.”

348 guperintendencia de Compaiifas del Ecuador. Comision del Proyecto para el aporte de las IFRS. 25 de
noviembre de 2011.- APORTES DE SOCIOS O ACCIONISTAS PARA FUTURAS CAPITALIZACIONES.-
“Comprende los aportes efectuados por socios o accionistas para futuras capitalizaciones, que tienen un
acuerdo formal de capitalizacion a corto plazo (resolucién de junta general de socios 0 accionistas), y que por
lo tanto califican como patrimonio. Cuenta 302 del Patrimonio Neto”.

39 Doctrina de la Superintendencia de Compafiias 147. APORTES PARA FUTURA CAPITALIZACION.

350 Doctrina de la Superintendencia de Compaiiias 55. INTEGRACION O PAGO DEL CAPITAL SOCIAL
CON CREDITOS.- “...De todo lo cual se sigue también que al recibir la compariiia documentos a cargo de
los propios socios en nada se incrementaria su patrimonio, puesto que tales documentos no representarian otra
cosa que las mismas obligaciones ya contraidas por los socios en razon de la suscripcion de las participaciones
0 las acciones. Y si tales documentos son suministrados por el suscriptor a la compafiia bajo el entendimiento
de que pueden ser "descontados”, al efectuarse esta operacion, asi como ingresan a las cuentas de
disponibilidades de la compafiia los valores provenientes del descuento, asi también queda ésta, como
contrapartida, obligada hacia el banco que ha otorgado el "descuento™" en razdn de la responsabilidad
inmediata y solidaria que recae sobre el descontante. Por lo mismo, ni siquiera en estos casos podria admitirse
que la compafiia ha recibido un verdadero incremento patrimonial como debe acontecer cuando hay una real
integracion de capital.”.
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Sin embargo, debido a la costumbre®* de las compaiiias de aumentar su capital mediante los
“aportes para futura capitalizacion”, el organo de Control que es la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros ha visto la forma de hacerlo viable.

En virtud de lo cual, ha emitido una especie de regulacion, por medio de sus doctrinas, donde
le proporciona el tratamiento de una compensacion de créditos, que si consta en la Ley®? y
permita que se utilice esta forma de aportacion de capital.

Lo que caracteriza a los “aportes para futuras capitalizaciones” es que, luego de la reunién y
resolucion de la Junta General de socios, se podra saber qué tipo de cuenta del estado
financiero integrara este capital.

Si estas cantidades son capitalizadas, el socio aportante recibira el equivalente en
participacion accionaria en el capital de la compafiia; y, estos aportes pasaran a formar parte
de la cuenta “capital”. Pero, si la decision fuere contraria, lo que implica que estos valores
deberan ser devueltos al socio, deberan ser registrados en el pasivo social de la compafiia.
Esta operacion contable, que comienza con un “un aporte voluntario” de los socios a la
sociedad genera un crédito a favor del socio que lo realizd, y debe ser registrado en una cuenta
patrimonial.

Esto es debido a que todavia falta la decision correspondiente de la Junta General, sobre la
forma en que deben de considerarse esos rubros provenientes de los “aportes para futura
capitalizacion”.

Por lo que, en caso que la Junta de socios tome la decision de devolver estos valores,

considerandolos como préstamos realizados por los socios, éstos pasarian a formar parte del

31 Doctrina de la Superintendencia de Compafiias 147. APORTES PARA FUTURA CAPITALIZACION:
“...La posibilidad de incrementar el capital suscrito con la reserva o superavit proveniente de la
revalorizacion de activos, previstaen los ordinales 4 del articulo 183y 5 del articulo 140 de la Ley de
Compafiias, no es contraria a la normativa societaria vigente; tampoco lo es a aquella por la que se
introdujo en el pais el sistema de la dolarizacion, pues permite la capitalizacion de reservas semejantes a las
del superdvit proveniente de la revalorizacion de activos. Tales son las reservas de capital (reexpresion
monetaria y revalorizacién del patrimonio en virtud de la NEC 17), de valuaciony de donaciones, cuyas
formacidn y capitalizacion constan en los reglamentos sobre la materia.La arraigada costumbre de que las
compafiias andnimas, de economia mixta y de responsabilidad limitada eleven su capital por medio de los
denominados "aportes para futura capitalizacion" ha llevado al organismo de control a encontrar una via
que juridicamente posibilite la realizacion de esos aportes. Tal es el modo de extinguir las obligaciones
Ilamado compensacion de créditos; modo que, por lo demas, esta considerado en los preinsertos articulos de
la Ley de Compariias...." .

32 LCE. Art. 183.- Numeral 2.
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pasivo de la compafiia, promoviéndose de esta manera, la infracapitalizacion nominal de la
sociedad.

Con lo cual pueden estipularse intereses con respecto de estos préstamos; y en caso de una
disolucién y cancelacion de la sociedad, los socios serian acreedores de la sociedad,
ejerciendo los privilegios de ser parte de la sociedad que tiene problemas de liquidez y va a
cerrar sus operaciones.

Esta forma de “capitalizar a la sociedad”, es acogida por ser una practica comun en las
compafiias del medio; sin embargo, como lo sefiala la Doctrina 147 que citamos, no
constituye un titulo traslaticio de dominio, y su naturaleza esta sujeta a la decision de los
socios que integran la compafiia.

Sin embargo, se realiza el “incremento” de capital de esta forma por varias razones, entre las
que podemos citar, ademas de salvaguardar el patrimonio propio de los accionistas, también
se lo realiza para evitar recurrir a los préstamos de las instituciones financieras u otros
similares.

Debido a que los préstamos que no provienen de los mismos socios, estan sujetos a pagar una
alta tasa de interés, ademas de otros recargos dinerarios, debiendo someterse a un demorado
estudio y tediosa calificacion del crédito para su concesion.

Otra de las ventajas de integrar el capital por medio de la cuenta de aportes para futuras
capitalizaciones, es que se le agrega a la comparfiia mas importes econdmicos que generan
una mayor cantidad de deducciones para el calculo de la base imponible de impuesto a la

renta®ss.

358 LORTIE. Art. 10.- “ Deducciones.- En general, con el propésito de determinar la base imponible sujeta a
este impuesto se deduciran los gastos que se efectlien con el propésito de obtener, mantener y mejorar los
ingresos de fuente ecuatoriana que no estén exentos.

En particular se aplicaran las siguientes deducciones: ...

2.- Los intereses de deudas contraidas con motivo del giro del negocio, asi como los gastos efectuados en la
constitucién, renovacién o cancelacién de las mismas, que se encuentren debidamente sustentados en
comprobantes de venta que cumplan los requisitos establecidos en el reglamento correspondiente. No seran
deducibles los intereses en la parte que exceda de las tasas autorizadas por el Directorio del Banco Central
del Ecuador, asi como tampoco los intereses y costos financieros de los créditos externos no registrados en el
Banco Central del Ecuador.

No seran deducibles las cuotas o canones por contratos de arrendamiento mercantil o Leasing cuando la
transaccion tenga lugar sobre bienes que hayan sido de propiedad del mismo sujeto pasivo, de partes
relacionadas con él o de su conyuge o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad; ni tampoco cuando el plazo del contrato sea inferior al plazo de vida Util estimada del bien, conforme
su naturaleza salvo en el caso de que siendo inferior, el precio de la opcién de compra no sea igual al saldo
del precio equivalente al de la vida til restante; ni cuando las cuotas de arrendamiento no sean iguales entre
si.

154



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
EL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL CERRADAS POR INFRACAPITALIZACION EN EL DERECHO ECUATORIANO
Paola Pinoargote Vazquez

Conforme consta en las estipulaciones contenidas en la Ley de Régimen Tributario Interno,
ocasionando un beneficio adicional para los inversionistas reunidos bajo una razén social
coman.

La administracion tributaria®®*

se ha preocupado de no dejar que se aprovechen de la
personalidad juridica para eludir el pago de las obligaciones tributarias como deberian
hacerse.

Aunque, hay que anotar que la comprobacion de la existencia de un acto fraudulento con la
intencion de perjudicar al fisco utilizando mecanismos disponibles, presenta cierto grado de
dificultad.

En decisiones vinculadas a la normativa societaria, podemos observar un ejemplo, dénde
ademas, existe una interpretacion forzada de las Doctrinas Societarias como observamos, al
decir que la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, impide por medio de su
pronunciamiento en la Doctrina Societaria No. 147, que la sociedad se realice préstamos a si
misma.

Pero esta situacion, no es la que ocurre con los “aportes para futura capitalizacion”, porque
éstos son valores que los socios aportan a la sociedad; que es diferente a préstamos
provenientes de la propia sociedad.

Se indica también en el analisis del caso®*® que citamos, que debid haberse considerado el

préstamo de la sociedad a su vinculada como un acto de subcapitalizacion y simulacion de

Para que sean deducibles los intereses pagados por créditos externos otorgados directa o indirectamente por
partes relacionadas, el monto total de éstos no podra ser mayor al 300% con respecto al patrimonio, tratandose
de sociedades. Tratandose de personas naturales, el monto total de créditos externos no debera ser mayor al
60% con respecto a sus activos totales.

Los intereses pagados respecto del exceso de las relaciones indicadas, no seran deducibles

Para los efectos de esta deduccién el registro en el Banco Central del Ecuador constituye el del crédito mismo
y el de los correspondientes pagos al exterior, hasta su total cancelacion...”.

35 Corte Nacional de Justicia. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario. Sentencia del 27 de marzo de
2014, recurso 6-2012. En este caso, el actor que es la compafiia POLIGRAFICA C.A. sefiala que la
administracidn tributaria ha incurrido en un error al observar su forma de llevar la contabilidad, y decir que “no
aport6 la documentacién que sustente el pago realizado por uno de sus accionistas y contabilizado por la
compafifa como una futura capitalizacién”, lo cual les compete analizar por tener la facultad determinatoria. En
el fallo se acepta la pretension de POLIGRAFICA C.A. de manera parcial.

3% Expediente de Casacion 226. Tributos. Registro Oficial Edicion Especial 368 de 23-nov.-2012. Corte
Nacional de Justicia. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario. F.J. Segundo.- “ La Administracion
Tributaria en el escrito que contiene su recurso (fs. 4447 a 4455) dice que las causales en las que
se fundamenta, son las contempladas en los numerales primero y cuarto del art. 3 de la Ley de Casacién,
pues la Sentencia recurrida ha infringido por errénea interpretacion el art. 17 del Cddigo Tributario, e
indebida aplicacion del inciso final del art. 28 del mismo Cdédigo Tributario Codificado y falta de aplicacion
del art. 18 del Cddigo Civil. En resumen, manifiesta que en el caso, la compafia multinacional
SCHLUMBERGER HOLDING BERMUDAS, constituyd una provision de fondos o aporte de capital
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préstamo, no debiendo otorgarse las deducciones por pago de intereses a la sociedad que
realizo el préstamo.

En esta decision, se concede la razén parcial a las compafiias dentro de la impugnacién de
resoluciones expedidas por la entidad recaudadora de tributos relacionadas con operaciones
entre compafiias vinculadas.

Por considerar, que no se realizaron de la forma que el ente de control piensa que debieron
efectuarlo, con la finalidad de acogerse a una exoneracion establecida en la ley para ciertos
tipos de contrataciones que hacen las sociedades, con lo que se crea un “beneficio fiscal
ilegitimo™.

Percibimos que, esta practica denominada “aportes para futuras capitalizaciones”, podria
encuadrarse dentro de los presupuestos de la infracapitalizacién nominal, por el hecho de no
estar considerada legalmente como una forma de suscripcion del aumento de capital, pero de
efectuarse con frecuencia.

Al no estar regulada en la Ley de la materia, esta forma de infracapitalizacion nominal por
tratarse de préstamos otorgados a la compafiia, tampoco existe la correspondiente “sancion”
en caso de pretender sacar un provecho de esta calidad de socio prestamista y por ende
acreedor de la sociedad.

Mas aln, si consideramos que tiene el agravante de otorgar la facultad a los socios de decidir
la manera de cdmo deben ser tratados esos aportes que realizan; o bien, como capitalizacion

o0, también, como préstamo a la sociedad.

(aumento al patrimonio) y no un préstamo (cuenta del pasivo) que genera gastos de intereses, cuando
invirti6 en su empresa vinculada SCHLUMBERGER SURENCO ECUADOR S.A., creandose asi un
beneficio fiscal ilegitimo, pues se evita el pago del 25% de Impuesto a la Renta sobre las utilidades
correspondiente al ejercicio 2001. Lo que existe es una financiacién entre sociedades vinculadas; que por
ello la Sala juzgadora no ha aplicado el principio de la realidad econdmica que efectivamente existe en tal
operaciony se quedaen la simple forma escogida, como aplico en la fase administrativa al dictar la
Resolucion impugnada el Servicio de Renta Internas, criterio que concuerda con la doctrina No. 147 de
la Superintendencia de Compafiias, que en definitiva inadmite la posibilidad de que una empresa se haga
un préstamo a si misma, sostiene con énfasis, de que no se trata de una "elusion tributaria” sino de un acto
de "simulacién", pues no se trata de una operacion crediticia, sino un aumento de capital, con distintas
connotaciones tributarias. Argumenta que la Sentencia incurre en una falta de aplicacion de los preceptos
relativos a la valoracion de la prueba, que ha conducido a la no aplicacion del art. 17 del Codigo
Tributario. Que tampoco la Sentencia ha observado la jurisprudencia sobre el punto de derecho en
discusién, citando para ello el fallo dictado en la causa 127-2007. Que por todo lo expuesto pide se acepte el
recurso planteado y se case la Sentencia”.
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Con esta facultad de decision que tienen los socios, se ubican en una posicion de ventaja en
relacion con otros acreedores que tenga la sociedad, en caso de producirse la disolucion de

la misma.

Para impedir que se produzca la infracapitalizacion nominal, por medio de esta forma de
aportaciones que realizan los socios que son los “aportes para futuras capitalizaciones”,
pensamos que lo primero que debe considerarse es la posibilidad de asimilar estos ingresos
como una de las formas de aumento de capital que constan establecidas en la Ley de
Compafiias.

Luego debe regularse el tratamiento que se dara a estos préstamos otorgados por los socios a
la sociedad, impidiéndoles que se beneficien en los casos que ocurra la liquidacion de la
sociedad.

Debiendo eliminarse la facultad que tiene el socio de realizar el aporte a titulo de préstamo®*
a la compafiia para que conste en su pasivo; dejandole solo la opcidn de capitalizar el crédito

que otorga.

X. RECAPITULACION CRITICA

En este capitulo, hemos analizado la infracapitalizacion como un inconveniente para el
desarrollo empresarial de las sociedades, pudiendo establecer entre sus causas, su estrecha
relacién con la falta de vision o conocimiento del negocio en cuanto a la organizacion de los
recursos econémicos necesarios para su ejecucion.

En el caso de la infracapitalizacion material, por parte de los socios para establecer la cantidad
adecuada que le permita la consecuciéon de su fin social, generando la correspondiente

responsabilidad.

36 Doctrina de la Superintendencia de Compaiiias 147. APORTES PARA FUTURA CAPITALIZACION.
“...una vez realizado por un accionista, socio o tercero un préstamo, con o sin intereses, a favor de una
compafiia, ésta debe registrarlo en su pasivo, pero si el accionista, socio o tercero le informare, por escrito,
que desea capitalizarlo, dicho crédito podra, en su momento, capitalizarse como compensacion de créditos,
previa resolucion de la junta general en ese sentido; o, en tanto lo solicite el peticionario y lo acepte la
compafiia a través de su representante legal, transferirse a la cuenta patrimonial "aportes para futura
capitalizacion", para que la junta general resuelva su capitalizacion, bajo la misma figura...”
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En cuanto a la infracapitalizacion nominal, por medio de la cual la sociedad no cuenta con
capital de riesgo para efectuar sus actividades econdémicas, ni de medios para suplirlos, que
no sean los préstamos de los socios.

Es interesante observar como en la legislacion comparada de Brasil, que analizamos; aunque
no exista norma legal expresa que se refiera a la infracapitalizacion, la jurisprudencia si lo
hace, y la asimila a la confusion patrimonial, generando una disposicion tacita por
integracion.

Otro de los puntos que merece destacarse dentro de este capitulo, es el relativo al denominado
Contrato de Suprimento que se hace en Portugal, para aminorar el problema de la inadecuada
capitalizacién de las sociedades.

Mediante el cual existe una obligacion contractual reconocida, y que debe tener un plazo de
cumplimiento estipulado, que impedira que el socio prestamista pueda pedir su dinero de
vuelta en cualquier momento, dejando otra vez a la sociedad sin el capital necesario para el
cumplimiento de sus fines.

Sin embargo, debe de darse atencion también, a esta figura contractual, para evitar que se
produzca su aprovechamiento por parte de los socios de la compafiia, en caso de disolucion
de la sociedad.

Recalcamos que, similar al tratamiento que se da a los socios que hubieran celebrado un
contrato de suprimento, en caso la sociedad se encuentre en estado de disolucion, existe una
disposicion en Espafia, que es la referente a los “créditos subordinados” con la intencién de
impedir que se ocasiones el perjuicio a terceros; sin embargo, la diferencia es que en Espafia,

no contempla la instrumentalizacion del préstamo.

En lo que concierne a la infracapitalizacion dentro del derecho societario ecuatoriano,
pensamos que debe establecerse el asunto de la subcapitalizacion de sociedades dentro de su
normativa.

Puesto que actualmente, la normativa vigente, solamente permite que se puede llegar hasta
el establecimiento de responsabilidades por no cumplir con la debida integracion del capital
suscrito.

En relacion a los grupos de sociedades, podemos apreciar que hubo situaciones relacionadas

con esta hipotesis, lo cual origin6 una crisis economica que fue propiciada en gran medida
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por la practica de lo que denominariamos una infracapitalizacion nominal de las sociedades
integradas en grupos, dentro de los cuales se otorgaban y concedian préstamos sin ningun
tipo de garantia.

La misma que fue promovida por leyes, especialmente relacionadas con el sistema financiero
ecuatoriano, cuyo objetivo principal consistia en salvaguardar los negocios que se
practicaban entre las instituciones pertenecientes al sistema financiero privado, pese a lo cual,
actualmente no existen normas especificas que eviten estas infracciones o que apunten a su
correccion.

Otro punto que destacamos dentro de este capitulo, es la forma de capitalizar las sociedades
denominada “aportes para futura capitalizaciones”, que aunque no consta en la Ley de
Compaiiias®’, es aplicada y permitida por el 6rgano de control (Superintendencia de
Companias, Valores y Seguros), pensamos que representa una clara forma de
infracapitalizacion nominal de las sociedades.

Aunque también, pensamos que su adaptacion e inclusion por parte de la entidad de control,
es admitida como una forma de realizar un incremento de capital social, con la intencion de
impulsar los negocios que se realizan por medio de las sociedades de capital; por no
considerarlo contrario a la ley, toda vez que no existe normativa especifica que sea contraria

0 lo prohiba.

357 LCE. Art.184.- “El aumento de capital por elevacion del valor de las acciones requiere el consentimiento
unanime de los accionistas si han de hacerse nuevas aportaciones en numerario o en especie. Se requerira
unanimidad de la junta si el aumento se hace por capitalizacion de utilidades. Pero, si las nuevas aportaciones
se hicieren por capitalizacion de reserva o por compensacion de créditos, se acordaran por mayoria de
votos”.
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CAPITULO Ill.- LEVANTAMIENTO DEL VELO JURIDICO COMO RESPUESTA A
LAS SITUACIONES DE INFRACAPITALIZACION

La doctrina de la desconsideracion tiene su fundamento en los principios generales de
prohibicion del uso indebido de la personalidad juridica y se permite excepcionalmente su
aplicacion, al momento de presentarse el caso concreto.

Ignorédndose, con esta doctrina, la personalidad juridica societaria, como si no existiese
compafiia, con la finalidad de imputarse a las conductas y responsabilidades directamente de
los socios 0 administradores y no a la persona juridica.

Esta situacion se manifiesta, cuando se pierde de vista la finalidad social, entendiéndose
como tal el propdsito que tuvieron en comun las personas que decidieron conformar una
sociedad dedicada a la produccién o comercializacion de bienes y servicios.

Cuando se pierde este proposito, ocasionandose una desviacion del fin societario mediando
una actuacion engafiosa y mal intencionada, debe aplicarse la desconsideracion de la
personalidad juridica.

Porque esta conducta que es atribuible a la persona juridica, incurre en perjuicio del interés
general y de la buena fe de quienes contrataron con ella, manifestandose en la realizacion de
actos simulados, fraudulentos o abusivos del derecho.

Por lo que, para conservar el Estado de Derecho y la armonica convivencia social como
principios mas importantes reconocidos por la sociedad y el Estado, se hace necesario recurrir

al levantamiento del velo juridico societario.

I. ORIGEN DE LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA

Alrededor de los siglos XV al XVII surgieron grandes organizaciones comerciales como la
tan recordada Compafiia de las Indias Orientales, o la Compafiia de la Bahia de Hudson que

subsiste hasta nuestros dias®®.

38 MICKLETHWAIT John; WOOLDRIDGE Adrian, A Companhia, Breve histéria de uma idéia
revolucionaria, traduccidn de S. Duarte, ed. Objetiva Ltda. Rio de Janeiro, 2003. Informacidn recopilada sobre
el desarrollo y expansion de las compafiias, pp. 45 ss.
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Eran verdaderas sociedades destacadas por su perdurabilidad en el medio, que empleaban
muchas personas en las oficinas, en sus empresas; Yy, recursos en general, realizando
innumerables viajes alrededor del mundo, descubriendo y explorando nuevos lugares para
conseguir oportunidades de negocio con lo cual incentivaban e incrementaban el trafico
mercantil.

De la multiplicacion de estas empresas y el volumen de sus actividades, surge la necesidad
de organizarse de una manera mas eficaz, por lo que se opta hacerlo bajo la forma de las
compaiiias.

Esto facilitaba el intercambio comercial y otorgaba a sus integrantes el beneficio de la
limitacion de la responsabilidad debido a la autonomia patrimonial de estas figuras
societarias.

En un primer momento, fue bien recibida la novedad de estas organizaciones por las ventajas
y simplificaciones que ofrecian para el desarrollo y ejecucién de las diversas actividades
mercantiles.

Sin embargo, con el pasar del tiempo, comenzo la desconfianza al evidenciarse que las
compafiias tan aclamadas y ansiadas por los inversionistas, también causaban inconvenientes
de distinta indole.

Entre las situaciones que motivaron el descontento general para con esas organizaciones
tenemos: el nacimiento y promocion de los monopolios que sofocaban y absorbian a los
pequefios y medianos comerciantes, o la falta de eficiencia en la administracion de algunas
sociedades.

Asi como también, la competencia desleal, el mal manejo de los recursos econémicos que
propiciaba la quiebra de las compafiias, la generacién de la concentracion de grandes

capitales®™°, o la dolosa aplicacion de la limitacion de la responsabilidad.

39 MICKLETHWAIT John; WOOLDRIDGE Adrian, A Companhia, Breve histéria de uma idéia..., cit., p. 113.
Con relacién a los sentimientos que despertaban las Compafiias en los primeros tiempos. A popularidade da
Companhia: ~ “A maioria dos americanos tinha sentimentos ambivalentes em relacdo ao mundo dos negdcios.
N&o lhes agradavam as concentracGes de poder corporativo -- afinal de contas, os Estados Unidos se baseiam na
divisdo de poderes --, mas admiravam sua pujanca. N&o gostavam da riqueza dos homens de negd6cios, mas
admiravam o fato de que muitos deles tinham vindo do nada...”.
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Estas circunstancias y otras, generaron criticas de varios sectores asi como de reconocidos
economistas liberales como el filosofo Adam Smith3®, que consideraba que las compafiias
eran anticuadas e ineficientes.

Las enunciadas, sumadas a otras practicas habituales que no eran muy transparentes, y
producian desconfianza, ocasionaron un descontento generalizado en la época, hacia estos
organismos del comercio.

Los inconvenientes generados por el surgimiento de las compafiias como instrumento para
impulsar las operaciones comerciales, provocaron diversas manifestaciones para impedir el
abuso e indebida utilizacidn de esta forma juridica, que fueron acogidas en leyes, tratados y
jurisprudencia.

Entre las medidas propuestas para impedir que se ocasione la consumacion del fraude y el
abuso de la personalidad juridica, surgio la referente a la desconsideracion de la personalidad
juridica.

La doctrina del levantamiento del velo corporativo tuvo su primera aplicacion segun criterio
casi unanime de los doctrinarios, por el juzgamiento de la House of Lords inglesa en el caso
SALOMON vs SALOMON & CO. LTD.*,

Posteriormente fue desarrollada y difundida por los tribunales norteamericanos con los que
se dio a conocer con el nombre de “disregard of legal entity” o también como “lifting the
corporate veil” que traducidas al espafiol, la primera seria “desconsideracion de la
personalidad juridica” o “desestimacion de la personalidad juridica”, como también es
conocida; y, la segunda, que seria el “levantamiento del velo corporativo”.

La doctrina®? refiere y analiza el primer caso juzgado en Londres en el que se enuncia la
aplicacion del “disregard doctrine”. En dicho caso se trata de la decision proferida en el
juicio del caso “SALOMON vs SALOMON & CO. LTD.”, que en resumen contenia lo

siguiente:

360 MICKLETHWAIT John; WOOLDRIDGE Adrian, A Companhia, Breve historia de uma idéia..., cit., p. 19.
Informacion recopilada sobre el desarrollo y expansion de las compafiias.

%1Sentencia de la “House of Lords” del 16 de noviembre de 1896 en el juicio comparece como apelante el
comerciante  Aron Salomon y como demandado Salomon & Co. Ltd. Disponible en:
http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1896/1.html

$2REQUIAO, RUBENS, “Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica”, RES dos Tribunais de
Sdo Paulo, vol. 410, n°, 58, 1969, pp. 13 ss. Cita a Piero Verrucoli en el Il Superamento della personalita
giuridica dele societa di capitali nella “common law” e nella “civil law”, Milano, Giuffré, 1964.
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El comerciante Aaron Salomon, que inicialmente ejercia su profesion como un comerciante
individual, decidio constituir una compafiia con otras seis personas de su familia (su conyuge
y sus hijos).

Transfirio todo su establecimiento comercial, a nombre de la sociedad creada por él,
recibiendo veinte mil (20.000) acciones representativas de su contribucion al capital social,
en cuanto, para cada uno de los otros miembros de la sociedad, fue distribuida solamente
una accion para completar la integracion del valor del aporte de capital realizado.

Salomon, suponiendo y previniendo la quiebra de la compafiia, emitid titulos privilegiados u
obligaciones garantizadas por diez mil (10.000) libras esterlinas, que él mismo trat6 de
adquirir.  Con la estipulacion que esta clase de titulos deberian ser pagados antes que
cualquier otro, en caso de quiebra.

La compafiia en cierto punto, comenz0 a atrasarse en los pagos y un afio despueés, entré en
liquidacidn, verificandose que sus bienes eran insuficientes para satisfacer las deudas
adquiridas por la sociedad.

Pero Salomon, que tenia la calidad de acreedor privilegiado en razdn de los titulos que emitid
y adquirio él mismo, obtuvo preferencia al momento de la liquidacion de la compafiia, sin
gue no sobrase patrimonio alguno, para pagar a los acreedores quirografarios.

El liquidador, en defensa de los intereses de estos Ultimos acreedores sin garantia, sustentd
que la actividad de la compafiia era actividad personal de Salomon para limitar su propia
responsabilidad; en consecuencia, Aaron Salomon, debia ser condenado al pago de las deudas
de la “company”, debiendo, ademas, ocurrir el pago de su crédito después de la satisfaccion
de los demaés acreedores quirografarios.

El magistrado que conocid del caso en primera instancia, secundado después por la Corte de
Apelacion, acogio esta solicitud, juzgando que la “company” era exactamente apenas una
fiduciaria de Salomon, o mejor, su “agent” o “trustee”, que era en realidad el efectivo
propietario del establecimiento de comercio.

Sin embargo, esta decision fue revertida, cuando fue conocida en la instancia superior. En
esto quedo la inauguracion de la doctrina del “disregard”, pues la Casa de los Lords, acogio6

el recurso de Aaron Salomon para reformar aquel entendimiento de las instancias inferiores.
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En la apelacion, se considerd que la “company” habia sido constituida legalmente, pues la
Ley solamente requeria de la participacion de siete personas para su perfeccionamiento, como
en efecto tenia la compafiia, decidieron que, en el caso no habia ningun intuito fraudulento.
Estos accionistas agrupados con una misma intencion, segun los “Lords”, habian dado vida
a un sujeto diferente de ellos mismos; y, en ultimo analisis no podia juzgarse que la
“compaiiia” fuese un “agent” de Salomon.

En consecuencia, no habia indicios de responsabilidad por parte de Salomon para la
“company” y sus acreedores; por lo que resultaba, consecuentemente, valido su crédito

privilegiado.

La doctrina del levantamiento del velo juridico consiste en determinar en qué casos seria
conveniente el descorrimiento del velo juridico con que se encuentran revestidos los bienes
de los accionistas de la compaifiia.

Su finalidad no es otra que la de satisfacer las acreencias con esos bienes colocados por los
accionistas dentro del patrimonio de la compafiia y, consecuentemente, evadir las
responsabilidades econOmicas, burlar alguna norma legal, o también, producir una
disminucion de la prenda o garantia en detrimento de terceros.

En Europa®3, se dio a conocer esta doctrina por Rolf Serick en su obra “Rechtform und
Realitdt Juristischer Personen”, donde propone la utilizacion de la doctrina de la
desconsideracion de la personalidad juridica en caso de comprobarse un abuso de la forma
de la persona juridica, constatandose dicho abuso si se utiliza a la misma para burlar la ley,
quebrantar obligaciones mediante el fraude contractual o perjudicar fraudulentamente a
terceros®*.

En América del Sur, se tiene como una de las primicias en estudios tedricos sobre esta
doctrina, al propuesto por el profesor Rubens Requido®®, que en el afio 1969, en su

conferencia dictada en la Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Parana-Brasil,

33  OPEZ RAFFO, FRANCISCO M, “El Corrimiento del Velo...”, cit., p.63. Cita a Rolf SERICK, como
precursor en la difusién de la doctrina de la desconsideracion de la personalidad juridica en Alemania y Europa.
%4 LOPEZ RAFFO, FRANCISCO M, “El Corrimiento del Velo...”, cit., pp. 63 ss.

35 REQUIAO, RUBENS, “Abuso de direito e fraude através da...”, cit., pp.13 ss.
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presentO por primera vez en ese pais la doctrina sobre el uso abusivo o fraudulento de la
personalidad juridica.

En esta ocasion manifestd el citado doctrinario, que con la desestimacién no se pretende
anular a la persona juridica, sino que para el caso concreto, se desconsiderara la misma. Es
decir, ella seguira subsistiendo como tal, solo que tendra ineficacia especial para
determinados efectos.

El Profesor Requido destaca que los jueces norteamericanos cuando aplican la citada doctrina
recuerdan siempre que su caracter es excepcional, después de acentuar la regla de que la
persona juridica normalmente se distingue de la persona de los socios que la componen y
que respetan esa autonomia.

Apenas en el caso en que el fraude o abuso del derecho se revelen, se suspende el velo de la
personalidad, para alcanzar la persona del socio o los bienes envueltos, para que no se
consume la iniquidad.

Debemos recordar que, la persona juridica es una entidad diferente de las personas que la
constituyen y como tal esta compuesta por su patrimonio, asi como también, dotada de sus
propios atributos.

Como manifiesta el profesor Requido, “una de las mdas decisivas consecuencias de la
concesion de la personalidad juridica, otorgada por la Ley, todos lo sabemos, es su autonomia
patrimonial, tornando la responsabilidad de los socios extrafa a la responsabilidad social, y
aunque se trate de un socio con responsabilidad ilimitada y solidaria, ella es siempre
subsidiaria”.

Agregando también que esta técnica jurisprudencial tuvo éxito en América del Norte y se
constituyd en la “disregard doctrine”, torndndose mas una construccion jurisprudencial
norteamericana que britanica.

El socio no debe confundir su patrimonio con el de la sociedad traspasando su patrimonio a
ésta porque sugiere una mala intencion de la utilizacion de la personalidad juridica para burlar
a sus acreedores.

Resaltamos el aporte de la doctrina con los conceptos y definiciones de los jurisconsultos que
estudiaron e intentaron justificar el surgimiento de la aplicacién del levantamiento del velo
juridico societario, medida, que a pesar de tener sus defensores, también tiene sus opositores

por considerar que vulnera el instituto de la personalidad juridica.
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Dentro de la misma doctrina, también se tuvo la preocupacion de enunciar y limitar las
situaciones en las que deberia emplearse el corrimiento del velo, por lo que establecieron
pardmetros, que deben considerarse para determinar la existencia de indicios de abuso de la
forma juridica societaria.

Hamilton, que es uno de los doctrinarios en el Derecho Norteamericano, citado en el libro de
Alexandre Couto Silva®®, dice que es posible la aplicacién de la desconsideracion de la
personalidad juridica, para responsabilizar al accionista por demandas contractuales en los
siguientes casos:

- El accionista conduce el negocio de manera que causa confusion entre el capital personal
del socio con el de la sociedad;

- El tercero es de alguna forma engafiado al negociar con la compafiia;

- La compafiia es administrada en forma que nunca produce lucro, y los recursos disponibles
son retirados por el socio sin tomar en consideracion las necesidades de la sociedad;

- Lasociedad es administrada de modo que siempre esta insolvente;

- La capitalizacion de la sociedad es adulterada constituyéndose en una informacion falsa,
fraude para el cual se recomienda, la aplicacion de la doctrina de la desconsideracion de la
personalidad juridica;

- El accionista promete, verbal e incondicionalmente, ser el responsable personal por las
obligaciones de la compafiia, y en esas circunstancias no es justo permitir al accionista valerse
de la Ley para perpetrar el fraude.

Observamos que las hipdtesis de conducta propuestas contienen en si una manipulacion
dafiosa, que de verificarse en una sociedad, causarian un grave perjuicio econémico a los
terceros con los que la sociedad hubiera mantenido cualquier tipo de relacién contractual o
de negocios.

La Jurisprudencia también contribuy6 con la recopilacion de los casos de la mala utilizacion
de la personalidad juridica®’, como el que citamos a continuacion donde se aborda el abuso

de la personalidad juridica en las compafiias familiares.

366 COUTO SILVA, ALEXANDRE, Recopilacion del Libro Direito de Empresa no Novo Cédigo Civil
realizado por Frederico Viana Rodrigues, ed. Forense, Rio de Janeiro, 2004, pp. 446 ss. Al hablar de la
desconsideracién de la personalidad juridica de las compafiias cita y traduce a Robert Hamilton en su libro
Corporations.

367 SERICK, ROLF. Apariencia y Realidad en las Sociedades Mercantiles..., cit., p. 112: “ocurrio en el
proceso intentado por el First Nacional Bank of Chicago vs. F. C. Trebein Company. Trebein, un deudor
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Las mismas que se constituyen con un patrimonio minimo y tienen la mayoria de su capital
integrado por una persona que es el accionista mayoritario (quien tiene muchas deudas) y
otros familiares cercanos que participan en el capital de la compafiia, generalmente, con el
aporte correspondiente a una accion.

El accionista que es duefio de la mayor cantidad de acciones, procede a transmitir todo su
patrimonio personal a la compafiia y cuando sus acreedores personales pretenden ejecutar los
bienes de su deudor resulta que éste no posee nada porque todo esta a nombre de la compafiia
y como son sujetos de derechos y obligaciones diferentes, no pueden identificarse a la
sociedad con sus integrantes.

En una decision acertada, los tribunales de justicia, al analizar la secuencia de actos, no
cooperan con la consumacion del fraude e imputan a los verdaderos deudores, que deben
satisfacer el pago de sus acreencias con sus propios patrimonios.

La desestimacidon de la personalidad juridica es una solucion que se debe dar en situaciones
particulares, en sentido restringido, en los casos en que existe un vicio que pudiera afectar la
causa del acto juridico.

Mediante esta solucidn es posible prescindir de la personalidad con que se haya revestido a
un grupo de personas Yy bienes, negando juridicamente su existencia autbnoma como sujeto

de derecho.

Il. CONCEPTO.-

Luego de haber revisado brevemente la procedencia del levantamiento del velo juridico,
resulta oportuno incluir algunos conceptos aportados por los doctrinarios que nos ayudan a
entender el alcance y las consecuencias de esta medida.

El profesor Tavares Borba®®, sefiala que la teoria del levantamiento del velo juridico debe
ser aplicada siempre que, por mala fe, dolo o actitud temeraria, se utilice la sociedad no para
el ejercicio propio de las actividades de la sociedad, sino, para efectuar los desvios o

insolvente, fundd una persona juridica con su esposa, su hijo, su yerno y su cufiado, y en ella integrd todo su
patrimonio. De 600 acciones de la compafiia, solamente 4 no pertenecian a Trebein. Sus acreedores
invistieron judicialmente contra el patrimonio social, y les fue opuesta la objecién de que la persona juridica
y los accionistas eran diferentes sujetos del derecho. El fraude no venci6, y la compafiia fue penetrada, para
hacer valer contra ella el derecho de los acreedores particulares de Trebein”.

368 TAVARES BORBA, JOSE EDWALDO, Direito..., cit., p. 33.
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proyectos riesgosos que tengan sus titulares (socios o administradores), que no tienen
garantia de ningln retorno econémico.
Las actuaciones sefialadas por el autor, podemos enmarcarlas dentro de los supuestos que

vimos en el capitulo anterior, sobre el abuso del derecho, el fraude®®

y la simulacion, por
contener elementos configurativos de las causas que afectan a los negocios juridicos y

motivan la percepcion del uso indebido de la personalidad juridica.

El tratadista Richard®®, manifiesta que en un sentido estricto, la desconsideracion de la
personalidad conlleva el desconocimiento del principio de la segmentacion patrimonial entre
la sociedad y los socios que la integran.

Debiendo eliminarse las limitaciones de responsabilidad de los socios fijados por el tipo
societario, con el propdsito de evitar que se consolide el perjuicio, dice el mencionado autor:
“Es nada mas que correr el velo del ente personificado para conocer qué personas son las
que se ocultan o actdan indebidamente detras de ella”.

Debiendo recordarse que si bien frente a los terceros perjudicados, no se puede ni se debe
interponer la falta del conocimiento o provecho del hecho dafiino, los miembros de la
sociedad que no tuvieron participacion en el mencionado acto, podrian ejercer una accion de

repeticion, contra quién fue realmente responsable del mal uso de la personalidad juridica.

Para Dobson®™, constituye un remedio juridico que consiste en omitir la forma de sociedad
0 asociacion con que se hubiere cubierto un conjunto de personas y bienes en el momento en
que se presentare una situacion juridica particular, mediante la cual se rechazaria la existencia

auténoma de la persona juridica.

369 STS, de 4 de noviembre de 2010, seccion 1. Id Cendoj: 28079110012010100852. F.J. Octavo: “...Ello no
es obstaculo para que excepcionalmente, cuando concurren determinadas circunstancias -son clasicos los
supuestos de infracapitalizacion, confusion de personalidades, direccion externa y fraude o abuso-, sea
procedente el "levantamiento del velo" a fin de evitar que el respeto absoluto a la personalidad provoque
de forma injustificada el desconocimiento de legitimos derechos e intereses de terceros, pero en modo
alguno autoriza a imponer coactivamente la subentrada de socios en la sociedad cuya personalidad se
afirma utilizada de forma fraudulenta, ya que ello daria lugar al contrasentido de ignorar la
personalidad pretendidamente fraudatoria y simultaneamente otorgar carta de naturaleza al fraude”.

370 RICHARD, EFRAIN HUGO, “Personalidad Juridica. Inoponibilidad” en Responsabilidad y Abuso en la
Actuacion Societaria, ed. AD-HOC, Buenos Aires, 2002, pp. 299 ss.

1 DOBSON, JUAN M., “El Abuso de la Personalidad...”, cit., p. 11.
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La situacion juridica particular a la que hace referencia el autor citado, debe involucrar los
elementos caracteristicos de las conductas abusivas, fraudulentas o simuladas, y obedecer a
una intencion lesiva de los derechos de otras personas, de acuerdo a los pardmetros que nos
proporciona la doctrina para su reconocimiento.

Con la finalidad de ejemplificar las conductas descritas, citamos una decision judicial®’?, en
la cual no existe la certeza de la independencia de personas, verificAndose una confusion
patrimonial.

Al efectuar los socios de la compafiia, la cobranza del valor con que se aseguré a la misma 'y
cuyo uso deberia estar destinado a compensar los dafios y perjuicios sufridos por los
familiares, debido al accidente maritimo que sufrieron los trabajadores en el ejercicio de sus
labores.

Sin embargo, este dinero, no se utilizd para cumplir con este objetivo, sino que pasé a formar
parte del peculio de los socios de la compafiia, por lo que el Tribunal decide aplicar el
levantamiento del velo juridico para impedir que se produzca la vulneracion de los
trabajadores.

Observamos que se produce la denominada confusion patrimonial, cuando la sociedad utiliza
el patrimonio personal de los socios como si fuera propio; o, cuando los socios hacen uso del
capital que pertenece a la persona juridica, para realizar el pago sus cuentas personales,
haciendo dificil determinar el patrimonio que corresponde al socio y el que pertenece a la
sociedad.

Ademas de lo aportado por los tratadistas y jurisprudencia en lineas anteriores, también hay
que rescatar que el levantamiento del velo juridico solo debe producirse “en casos extremos

y de forma subsidiaria”, por constituir la personalidad juridica un instrumento valioso y

372 STS, de 30 de noviembre de 2007, seccion 1. Id Cendoj: 2807911001200710227. En esta SENTENCIA
existe un caso de levantamiento del velo juridico, por infracapitalizacion producida por la confusion
patrimonial en el que ocurrid un accidente maritimo por una mala maniobra realizada por quién dirigia el barco
que era propiedad de la Sociedad Limitada Muradana de Pesca S.L., producto de este accidente, fallecieron
varios marineros cuyos familiares reclamaban la correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios. Los
socios y no la sociedad cobraron la indemnizacion que les dio el Seguro como resultado del accidente
protagonizado por el barco que es de su propiedad. Por su parte el Tribunal destaca la necesidad de
desconsiderar la personalidad juridica en este caso por haber indicios que sugieren que se ha producido un abuso
de la personalidad. F.J. Sexto. “...la infracapitalizacion, la apariencia del contrato de arrendamiento de la
nave siniestrada a la sociedad siendo los dos socios los propietarios de dicha nave; los patrimonios negativos
de la propia sociedad que cuando se produjo el siniestro, no estaba en situacion de afrontar su
responsabilidad™...
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eficaz en el desarrollo econdmico y financiero, tal como lo sefialan criterios
jurisprudenciales®”,

De la misma manera, se justifica el levantamiento del velo juridico en el supuesto de la
infracapitalizacion material, cuando al realizar sus actividades economicas por medio de la
persona juridica sin capital apropiado, no existe un motivo para que exista la separacion
patrimonial®™.

Por lo que se constata que la verdadera pretension de los socios consiste en menoscabar los
derechos que tienen los acreedores y salvaguardar su patrimonio personal, colocandolo
dentro de la persona juridica.

Siendo la sociedad un mero instrumento, por lo que, en nuestra opinién, la solucion méas
apropiada es que los socios que infracapitalizaron a la sociedad respondan con sus
patrimonios personales, una vez corroboradas sus intenciones.

Asi lo corrobora el parecer de los magistrados del Tribunal Supremo espafiol*”® que sefialan

que al haberse constituido la compafiia, con un capital inapropiado para el tipo de actividad

873 STS, de 31 de octubre de 1996, seccion 1. 1d Cendoj: 28079110011996101856. F.J. Primero. “...Ahora bien,
dicha operacion de "levantamiento del velo" societario, debe utilizarse cuidadosamente y en casos extremos y
de forma subsidiara, en otras palabras, cuando no haya méas remedio y no se puedan esgrimirse otras armas
sustantivas y procesales. Pues no se puede olvidar, que la personalidad juridica, es una teoria que ha logrado
grandes y eficaces éxitos para la expansién financiera y econémica en general y que el comercio internacional

2

tiene su arquitrabe en la misma.” ...

374 \VICENT CHULIA, FRANCISCO, Introduccion al Derecho Mercantil, vol. 1, ed. Tirant lo blanch, Valencia,
2012.

375 STS, de 9 de marzo de 2015, seccion 1. 1d Cendoj: 28079110012015100206. Esta Sentencia trata de una
demanda en juicio ordinario que presenta la compafiia Antena 3 Television S.A. contra el socio y la Compafiia
Europea de Ideas para el Exito (CEDIPE) S.L. cuya pretension consiste en el pago del crédito por las costas
procesales e intereses, como producto de un procedimiento judicial anterior, que no fueron atendidos
oportunamente. La demandante pretende que se aplique la doctrina del levantamiento del velo juridico por
infracapitalizacion material. Al analizar los antecedentes de CEDIPE S.L., se observa que al constituirse lo
hizo con un capital social que al inicio hubiera tal vez resultado escaso para desarrollar su objeto social,
procediéndose luego, sin embargo, a un aumento para incrementar su capital de riesgo y el volumen de sus
operaciones. Para luego reducirlo causando una sefial de alerta sobre la liquidez de esta sociedad entre sus
acreedores.

Es plenamente justificado el temor de Antena 3 de no ver satisfecho su crédito al evidenciarse que Cedipe
consta de un Gnico socio que es a la vez el administrador de la compafiia, manejando él mismo el negocio por
tener también la designacion de director y conductor del programa, entendiéndose que Cedipe es solo una
fachada para ejercer sus actividades personales, con la ventaja de tener resguardado su patrimonio personal al
utilizar a la compafiia como sujeto de las obligaciones.

El Tribunal estima que es imprescindible, en este caso, que se haga responsable al Gnico socio y accionista de
las deudas de la sociedad que no pueden ser subsanadas por ésta, debido a la insuficiencia de sus bienes para
poder afrontarlas con el animo de impedir que se consagre el abuso de la personalidad juridica, y que el Gnico
socio y administrador eluda el pago de la deuda que existe a favor de la actora.
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que pretendia ejecutar generando dudas sobre la posibilidad que pueda efectuar el objeto
social para lo cual fue creada.

Después se procede a realizar unas maniobras de aumento y posterior disminucién de capital
en la compafia, con lo que provoca la inquietud y desconfianza de los acreedores por la
sospecha que la compafiia no tiene la necesaria solvencia econdmica, lo que finalmente se
constato.

Esta presuncion se afianza, al verificarse que, ademas de lo enunciado, la compafiia tiene un
unico socio que también figura como administrador de la misma, habiendo plena
identificacion entre la sociedad y su integrante.

Situacion que segln explica la doctrina®’®, constituye una sefial de alerta sobre la desviacion
de la finalidad de la personalidad juridica, por conformar el enmascaramiento de los intereses
reales de una sola persona.

El Tribunal concluye que debe responsabilizarsele por las deudas de la sociedad, ocurriendo
una desestimacion de la personalidad juridica para evitar el perjuicio a los acreedores por la
ausencia de capital de riesgo.

En la infracapitalizacion material, se responsabiliza a los socios por el incumplimiento de la
obligacion legal de mantener a la sociedad con el capital suficiente y necesario para el
desarrollo de sus actividades econémicas, descritas en el objeto social.

Con el agravante que la sociedad, tampoco cuenta con los medios econdmicos suficientes
para seguir con el giro del negocio, produciéndose una hipétesis de simulacién con respecto
a la operacion mercantil emprendida o que se quiere emprender y el capital necesario para
desarrollarla.

Esta declaracion ficticia de la voluntad de los socios, serd siempre en desmedro de los
trabajadores, contratistas y terceros en general que pretendan involucrarse con la sociedad;
debiendo afectar, esta falta de capital, solo a los socios.

El levantamiento del velo de la persona juridica tiene su plena aplicacién y utilidad cuando
concurran dos circunstancias: incumba a compafias que se dedican a las actividades
empresariales mediante sus formas societarias en las que se pondera el principio de la

limitacidn de la responsabilidad, como primer presupuesto.

376 De Angel Yagiiez, Ricardo, La Doctrina del Levantamiento del Velo..., cit., p. 98.
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La segunda circunstancia, para que se produzca es que, debe existir un acto ilicito®’’

ejecutado con la voluntad de causar perjuicios a terceros, aprovechandose de la autonomia
patrimonial®® que caracteriza a las personas juridicas societarias en sus formas anonimasy
limitadas.

La doctrina®”®

explica que el levantamiento del velo de la persona juridica en los casos de
infracapitalizacion material, es una cuestion en la que a la responsabilidad de la persona
juridica se le agrega la de los socios y que “Esa extension tiene lugar al margen de la
consideracion de la persona juridica”.

Cabe adicionar que, en la infracapitalizacion no esté en discusién la autonomia de la persona
juridica, sino la magnitud y alcance de la responsabilidad limitada de los socios ante esta

situacion.

I1l. TEORIAS DE LA DESESTIMACION EN LA DOCTRINA BRASILERA

Revisando la manera como los diversos paises y sus corrientes doctrinarias enfrentan y
combaten la realidad del fraude y el abuso que puede producirse por medio de la mala
utilizacion de la personalidad juridica, constatamos que existen doctrinariamente, en el
derecho brasilero, dos teorias de la desestimacion.

Con la enunciacién de estas teorias, se sefialan los presupuestos que deberian tenerse en
cuenta para aplicar la desconsideracidn de la personalidad juridica; las mismas, se encuentran
contenidas en su normativa societaria, y representan una herramienta valiosa, para su correcta
aplicacion.

Estas dos teorias son, la Teoria Menor y la Teoria Mayor de la desestimacion, en las cuales

se encuentra reflejado el animo del legislador de proteger a la parte débil en la relacion

377 STS, de 18 de junio de 2009, seccion I. Id Cendoj: 28079110012009100487. F.J. Décimo: “Finalmente el
tercer y Gltimo motivo del recurso de casacion, fundado en infraccion de los arts. 1y 11 LSRLy 1y 7 LSA,
decae practicamente por si solo a la vista de todo lo razonado hasta ahora, pues la sentencia impugnada no
desconoce el contenido de tales preceptos sino que, pura y simplemente, aplica la técnica del levantamiento
del velo para remediar que un amparo formal en la diferente personalidad juridica de las sociedades
recurrentes pueda producir un resultado abusivo y fraudulento”.

378 GUYENOT, JEAN, Curso de Derecho Comercial, vol. 1, ed. Juridicas Europa-América, Buenos Aires,
1975, p. 422. “De la autonomia del patrimonio social se desprende una consecuencia practica importante: los
bienes sociales constituyen la prenda de los acreedores sociales y escapan a la accién de los acreedores
personales de los socios; a la inversa, el patrimonio de los socios est4, en principio, fuera del alcance de los
acreedores sociales”.

379 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., pp. 245 ss.
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contractual, especialmente cuando se pretenda menoscabar sus derechos con o sin mala
intencion, dependiendo de la Teoria aplicable al caso concreto y al sujeto juridico que
necesite la proteccion de la Ley.

Las teorias se encuentran positivadas, en dos ambitos especificos que son la normativa civil
y comercial que recoge la Teoria Mayor; y, en el otro entorno, tenemos las disposiciones que
contienen y priorizan la proteccion a los consumidores representados en la Teoria Menor de

la desconsideracion de la personalidad juridica.

1. TEORIA MENOR DE LA DESESTIMACION

A decir de Fabio Ulhoa Coelho®?°, es la teoria menos elaborada, en el sentido, que se refiere
a la desconsideracion de la personalidad juridica en toda y cualquier hipétesis de la ejecucion
del patrimonio del socio por obligacién social.

Cuya predisposicion es la de condicionar la separacién del principio de la autonomia
patrimonial, a la simple insatisfaccion del crédito o perjuicio a los acreedores, por parte de la
sociedad.

Con la aplicacion de esta teoria, si la compafiia no tuviere bienes suficientes en su patrimonio
para la satisfaccion del crédito o si estuviere en estado de iliquidez, y alguno de los socios
tuviese solvencia econémica, bastara para trasladar para éste, las deudas®! adquiridas por
la sociedad.

Esta Teoria no se preocupa en diferenciar si hubo o no utilizacion fraudulenta de la

personalidad juridica. En otras palabras, equivale a la simple eliminacion del principio de la

38 YLHOA COELHO, FABIO, Curso de Direito Comercial, ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2003, p. 46.

381 En el Cadigo de Defensa al Consumidor de Brasil, existe una norma en que se plasma la Teoria Menor de
la Desconsideracion de la Personalidad Juridica porque condiciona la personalidad juridica al perjuicio
patrimonial que hubiere sufrido un consumidor sin atender a la existencia o ausencia de fraude o abuso de la
personalidad juridica. Artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro.- “O juiz podera
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideragdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por mé& administracdo. 8§ 1o (Vetado). § 20 As sociedades
integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas
obrigaces decorrentes deste codigo. § 30  As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas
obrigacOes decorrentes deste cddigo. 8 40 As sociedades coligadas s6 responderao por culpa. § 50 Também
poderé ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.
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separacion entre la persona juridica y sus integrantes por casos de quiebra aunque no hubiere
habido actuacion fraudulenta.

El Profesor Marcio Guimardes®? sefiala que la regla general es la consideracion de la
personalidad juridica, no debiendo “banalizarse el instituto”; por lo que no se puede resumir
a un aspecto tan superficial, que excluye el perjuicio de terceros, la aplicacion de la “disregard
doctrine”, bajo pena de vulnerar la seguridad juridica necesaria para la buena convivencia
social.

El solo hecho de producirse la quiebra de una compafiia no puede ser motivo para la
desconsideracion de la misma, si no estuviere acompafiado de una mala administracion e
intencion de obtener un beneficio de modo ilicito.

Puesto que podria ocurrir que, un negocio fracasase o no produjese los resultados deseados
por factores externos relacionados con las medidas economicas, tributarias o sanitarias
adoptadas por el gobierno de turno, las cuales influyen irremediablemente en el curso normal
de las actividades econdmicas, afectando a sus intervinientes.

Es importante salvaguardar, también, las inversiones de las personas que se agrupan para
formar sociedades y emprender sus negocios; para poder darles una estabilidad que sera
reflejada en el fortalecimiento de la economia del pais.

Y en esta linea de pensamiento, hay que darle la relevancia que caracteriza al “Principio de
la Autonomia Patrimonial”, cuando hablamos de las personas juridicas.

En virtud de este principio societario, sobre la autonomia patrimonial que tienen las personas
juridicas, y su aplicacion en las sociedades que tienen su responsabilidad limitada, “no se
puede justificar el desvanecimiento de la autonomia de la persona juridica s6lo porque uno
de sus acreedores no puede satisfacer el crédito que titulariza. Es indispensable que haya

habido utilizacién indebida del instituto™s.

Aunque para los estudiosos del derecho societario, la Teoria Menor, no es la mas apropiada
como solucidn para la reivindicacion de los que hubieren sido sujetos de algun menoscabo
ocasionado por un uso indebido de la personalidad juridica, por las razones que expusimos

en lineas anteriores.

382 GUIMARAES, MARCIO, “Aspectos Modernos da Teoria da Desconsideragao...”, cit., p. 232.
33 ULHOA COELHO, FABIO, Curso de Direito Comercial, cit., p. 37.
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Es necesario recalcar que la motivacion del legislador brasilero, con la emision de esta
doctrina, es precisamente, salvaguardar aquellos derechos que considera de dificil
reparacion.

Por este motivo, contempla la Teoria Menor, casi excepcionalmente, para ciertas materias
especiales como el Derecho de los consumidores, por considerarla una “soluciéon justa en
favor de los consumidores™®, especialmente cuando se trata de los casos en que ocurra la
quiebra de las compafiias que forman parte de los grandes grupos econémicos empresariales
brasileros.

En proteccion de los consumidores, existe la norma expresa del articulo 28 del Codigo de
Defensa del Consumidor, que citamos anteriormente, en el cual existen las disposiciones
concordantes con la desconsideracion de la personalidad juridica, cuando hubiere actos
ilicitos o mal intencionados o infraccién a la ley o los estatutos de la compafiia, mediante la
utilizacion de la personalidad juridica.

Ademas, también estipula que, en los casos que esta personalidad juridica, de cualquier forma
fuere “obstaculo para el resarcimiento de prejuicios causados a los consumidores”, atribuye
también la enunciada norma, responsabilidad en diferentes grados, para los grupos
societarios, compafiias que forman parte del mismo consorcio y para las compafiias coligadas
de los que la sociedad forma parte.

La jurisprudencia brasilera ha adherido este principio constitucional de proteccion al
consumidor, manifestandose en pronunciamientos como el ocurrido con el shopping Osasco
en Sdo Paulo debido a un accidente de grandes magnitudes por la explosion del gas que estaba
acumulado en un espacio libre entre el piso y el suelo del shopping, lo que ocasioné que
hubiere un gran nimero de muertos y heridos entre los clientes que habian ido al centro
comercial en ese dia.

Los Magistrados®® que conocieron esta causa, entendieron que el perjuicio patrimonial y de

orden moral, especialmente, que sufrieron estas personas no debia ser soportado por ellos; y,

384 LIMA MARQUES, CLAUDIA, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, O novo regime das
relacOes contratuais, ed. Revista dos Tribunais n° 5°, 2006, p. 1246

%85 Sentencia de los Tribunales de Justicia de Brasil . Superior Tribunal de Justica STJ - RECURSO ESPECIAL:
REsp 279273 SP 2000/0097184-7 del 4 de diciembre de 2003. Ementa: “..-A teoria menor da
desconsideracao, acolhida em nosso ordenamento juridico excepcionalmente no Direito do Consumidor e
no Direito Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas
obrigacdes, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial.
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aunque no hubiere indicios de abuso del derecho, fraude o simulacion, deberia
desconsiderarse la personalidad juridica del shopping y de las tiendas que formaban parte de
él, con la finalidad que los locales comerciales, respondan por el perjuicio sufrido por los

consumidores.

2. TEORIA MAYOR DE LA DESESTIMACION

Esta teoria es la mejor elaborada y tiene una mayor consistencia, fundamentandose en un
analisis de los requisitos identificadores de fraude y utilizacion de la coraza protectora para
camuflar los actos fraudulentos cometidos por el socio o administrador utilizando a la
sociedad.

Tiene su asidero legal en el Cdodigo Civil de Brasil®¢, en cuya disposicion pertinente, se
justifica el levantamiento del velo juridico para alcanzar los bienes personales de los socios
o0 administradores de la persona juridica, solamente en los casos en los que se hubiere
verificado un abuso de la personalidad juridica.

El articulo adin estipula que, se entendera la existencia de este abuso cuando presentare las
caracteristicas coincidentes con un desvio de la finalidad social o con la confusion
patrimonial.

Como ya vimos anteriormente, la regla es la consideracién de la personalidad juridica,
prevaleciendo sobre todo la diferenciacién patrimonial entre la compafiia y los integrantes de
la misma.

Excepcionalmente, podrd ignorarse el velo societario en circunstancias determinadas,
debiendo ser considerado como un hecho aislado, previo el correspondiente andlisis de la

situacion puntual.

- Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades econbmicas ndo pode ser suportado pelo
terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos sdcios e/ou administradores desta, ainda que estes
demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo que néo exista qualquer prova capaz de identificar
conduta culposa ou dolosa por parte dos socios e/ou administradores da pessoa juridica.

- A aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo as relages de consumo esta calcada na exegese
auténoma do § 5°do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia desse dispositivo ndo se subordina a
demonstracéo dos requisitos previstos no caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera
existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores...”

38 CCB.- Art. 50.- “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores ou s6cios da pessoa juridica”.
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En este sentido, existen pronunciamientos de los Tribunales de Justicia®’ como el que
citamos, en los que los juzgadores concluyen que en aplicacion de la Teoria Mayor que ha
sido acogida como regla general en la legislacion brasilera, deben verificarse los supuestos
de abuso.

Debido a lo cual, no sera permitido el levantamiento del velo juridico por actos como el de
cambiar el domicilio postal de la compafiia que por si solo no contiene un &nimo fraudulento,
sino que debe existir necesariamente la configuracion de los elementos enunciados en el
Cadigo Civil como contentivos de conductas que se consideran abusivas de la personalidad
juridica.

Es importante, tener en consideracion que, “en efecto, la insuficiencia patrimonial, la quiebra,
insolvencia o incumplimiento no se presentan como causas para la desconsideracion”* por
si solas.

Citamos a modo de ilustracion, un pronunciamiento en un recurso en el cual se sefiala que si
no hay ninguna situacion de las previstas en el articulo 28 del Codigo de Defensa al
Consumidor (la norma que positiva la Teoria Menor), con menos razon aun habra situacion
de fraude, por lo que no se justifica la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo
juridico.

Segun la teoria Mayor, deben producirse acciones que impliquen fraude o abuso cometido
por parte de los socios o0 administradores de la compafiia; o, constatarse la existencia de una
confusion patrimonial entre los bienes de las personas naturales, con los de la persona

juridica.

387 Asi v. la Sentencia de Tribunal de Justica Poder Judiciario S&o Paulo del 27 de agosto de 2015. “..1. A
desconsideracdo da personalidade juridica, & luz da teoria maior acolhida em nosso ordenamento juridico e
encartada no art. 50 do Codigo Civil de 2002, reclama a ocorréncia de abuso da personifica¢do juridica em
virtude de excesso de mandato, a demonstracéo do desvio de finalidade (ato intencional dos s6cios em fraudar
terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica) ou a demonstracdo de confusdo patrimonial
(caracterizada pela inexisténcia, no campo dos fatos, de separagdo patrimonial entre o patriménio da pessoa
juridica e dos sdcios ou, ainda, dos haveres de diversas pessoas juridicas). 2. A mudanca de endereco da
empresa executada ndo constitui motivo suficiente para a desconsideracao da sua personalidade juridica.. ”.
38 GUIMARAES, MARCIO, “Aspectos Modernos da Teoria da Desconsideragdo...”, cit., p. 234. Agravo de
Instrumento n° 3.663/97. 2° Camara Civel do TJ/RJ : “Agravo de instrumento. Contrato firmado com pessoa
juridica. Sociedade por cotas de responsabilidade limitada-para reforma de imével, firmado, apenas, pelo
representante legal da construtora. Inexistindo, qualquer situacéo, dentre as previstas no art. 28 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, ndo ha razao legal para a “desconsideragdo da personalidade juridica” da sociedade
ré, a autorizar o chamamento dos socios, cuja responsabilidade- até para fins tributarios — esta, em principio,
limitada & cota social subscrita”.
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Como pudimos ver en el estudio de las dos teorias enunciadas por el derecho de las
sociedades brasilero sobre la desconsideracion de la personalidad juridica, concluimos que
la Teoria Mayor es la mas coherente porque defiende el principio de la “Personalidad
Juridica”.

Esta Teoria, justifica su desconocimiento, solamente en los casos especificos de fraude
mediante la utilizacién de la persona juridica, en virtud de lo cual, la doctrina ha formulado
cuatro principios®®, que dan una pauta para identificar los casos en los que la autonomia
patrimonial seria un obstaculo para la consecucion de la justicia.

Estos principios, consideran los aspectos que pueden llevar a los magistrados de justicia a la
desconsideracion de la personalidad juridica, enunciando los limites de su actuacion en base
a la observacion de la situacion particular de la sociedad y su adecuacion a uno de los
principios propuestos.

Es preciso recordar siempre, que no puede considerarse la vulnerabilidad de la personalidad
juridica®®® como una regla y si una excepcion en casos especificos y puntuales que pudieran
encuadrarse dentro de los principios enunciados por la doctrina que nos proporciona un
parametro para tener un criterio de aplicabilidad de la desconsideracion de la personalidad

juridica y reducir la posibilidad de la discrecionalidad judicial.

39 ULHOA COELHO, FABIO, Curso de Direito Comercial, cit., p. 36: Existen criterios generales que
autorizan la separacioén de la autonomia patrimonial de la persona juridica, que se traducen en cuatro principios:
El primero afirma que “el juez ante el abuso de la forma de la persona juridica puede, para impedir la
realizacion del ilicito, desconsiderar el principio de la separacion entre socio y persona juridica”. El segundo
principio es mas preciso al sefialar que “no es posible desconsiderar la autonomia subjetiva de la persona
juridica apenas porque el objetivo de una norma o la causa de un negocio no fueron atendidos”. Es decir que
no basta que el acreedor pruebe la insatisfaccion de su crédito por parte de la compafiia para que se aplique la
desconsideracion. El tercero dice que “se aplican a las personas juridicas las normas sobre capacidad o valor
humano, si no hubiere contradiccion entre los objetivos de éstas y la funcion de aquella”. En estos casos se
toma en cuenta las personas fisicas que actuaron por la persona juridica, con este criterio se pretende resolver
los asuntos referentes a nacionalidad o raza de las sociedades empresarias. El cuarto principio sostiene que “si
las partes de un negocio juridico no pueden ser consideradas un Unico sujeto solo en razén de la forma de la
persona juridica, cabe desconsiderarla para aplicar la norma cuyo presupuesto sea la diferenciacion real entre
aquellas partes”. Esto quiere decir que si la ley prevé determinada disciplina para los negocios entre dos
sujetos distintos, podria desconsiderarse la autonomia de la persona juridica que lo realiza con uno de sus
miembros para cumplir con los presupuestos de esa disciplina.

390 SAP Corufia, de 11 de junio de 2002, seccion 3. Id Cendoj: 15030370032002100082. F.J. Primero: “...La
figura del "levantamiento del velo" ha sido configurada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
determinando que en concretas y determinadas ocasiones es preciso penetrar en el entresijo de las sociedades
a las que la Ley confiere personalidad juridica propia a fin de impedir que, al amparo de un formalismo legal
o de ficciones, se incida en fraude en los intereses de terceros burlando su buena fe, o se facilite un uso

>

antisocial del derecho ...".
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Considerandose pertinente, cualquier incorporacion de caracter legal, parecer
jurisprudencial, o criterio doctrinario que contribuya a blindar esta estructura que es la
sociedad y que constituye una herramienta de gran utilidad para el ejercicio de las actividades
mercantiles.

En los paises como el Ecuador, donde se emplea el levantamiento del velo juridico como
medida correctiva para los casos en que hubiere desvio de la finalidad social o utilizacion de
la persona juridica con fines abusivos y fraudulentos, es pertinente que sea incorporado en la
enunciacién de las normas juridicas relacionadas con el levantamiento del velo juridico, la
aplicacion de la Teoria Mayor para impedir que se vulnere el principio de la personalidad

juridica.

IV. APLICACION DE LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO JURIDICO
EN EL ECUADOR

En el Ecuador el avance con respecto a la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo
juridico, en caso de indicios de fraude o abuso del derecho utilizando a la persona juridica,
ha sido muy lento, preocupando minimamente al sector doctrinario.

Por lo que provienen de los fallos jurisprudenciales, en su gran mayoria la contribucion con
la doctrina de la desconsideracion de la personalidad juridica; y, de la Ley de Compafiias que
establece la mencionada medida.

En cuanto a la normativa general, podemos decir, que no hace alusion de la medida
enunciada, estableciendo insuficientemente, la importancia de la responsabilidad que deben
tener los socios en los preceptos societarios ya existentes y en otras disposiciones que atafien
a las personas juridicas.

En el Codigo Organico Integral Penal®®, se describe una hip6tesis de conducta de simulacion
de insolvencia que incluye a las personas juridicas con el proposito de evadir la

responsabilidad econdmica frente a los acreedores (art. 205).

31 COIPE .- Art. 205.- “Insolvencia fraudulenta.- La persona que a nombre propio o en calidad de
representante legal, apoderada, directora, administradora o empleada de entidad o empresa, simule,
por cualquier forma, un estado de insolvencia o0 quiebra para eludir sus obligaciones frente a sus
acreedores, ser4 sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.
Igual penatendra lapersonaque en calidad de representante legal, apoderada, directora, administradora,
conociendo el estado de insolvencia en que se encuentra la persona juridica que administra, acuerde, decida
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Sin embargo, notamos que en esta disposicion se apunta directamente al representante legal
de la persona juridica, al responsabilizar a quién ocupa este cargo por la falsedad con respecto
a la situacion de la compaiiia.

Obviandose el hecho, que el representante legal, actGa en el ejercicio de un mandato, y en la
norma transcrita, no se implica de forma alguna, a los integrantes del paquete accionario de

la compafiia.

En todo caso este precepto legal solo tendra relacion con el levantamiento del velo juridico,
si el administrador de la sociedad también es socio de la misma, caso contrario solo se referira
a la responsabilidad penal de la persona juridica como tal.

La misma sancién se establece para el representante legal de la sociedad que tuviere
conocimiento de la situacion de insolvencia y de alguna forma, coadyuvare no concordando
o impidiendo que se realice la oferta publica de valores de la sociedad con dificultades

econodmicas.

En cuanto al cumplimiento de las obligaciones tributarias, la ley*°? también sanciona a quien
se valiere de la utilizacion de la persona juridica por medio de la simulacion, ocultacién o
fraude para evadir el pago de tributos, lo que configura la simulacién absoluta de la persona
juridica con la finalidad de inducir a un engafio en lo referente a la identidad del responsable
de la obligacién tributaria.

A pesar de lo mencionado, cabe resaltar que, cuando se recurre a los procedimientos
coactivos, no se considera pertinente utilizar a la doctrina del levantamiento del velo juridico,
en los casos en que se hubiere utilizado a la persona juridica para defraudar, con el cual se

Ilegaria hasta las propiedades de las personas naturales.

0 permita que esta emita valores de oferta puiblica o haga oferta puablica de los mismos.
Si se determina responsabilidad penal de personas juridicas, se impondra la pena de clausura definitiva de sus
locales o establecimientos y multa de cincuenta a cien salarios basicos unificados del trabajador en general”.
392 COIPE .- Art. 298.- “Defraudacion tributaria.- La persona que simule, oculte, omita, falsee o engarie a la
Administracion Tributaria para dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte
los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero, serd sancionada cuando:
20. Utilizar personas naturales interpuestas, o personas juridicas fantasmas o supuestas, residentes en el
Ecuador o en cualquier otra jurisdiccion, con el fin de evadir el cumplimiento de las obligaciones

2

tributarias...” .
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Debido a que el levantamiento del velo juridico debe realizarse de manera excepcional, luego
del estudio del caso correspondiente encaminado a determinar el uso abusivo de la persona
juridica, lo cual no ocurre dentro de un proceso coactivo al tratarse de un procedimiento que
exige mas agilidad por su naturaleza de recuperacion de dinero; asi lo estima la

jurisprudencia®®.

También, nos percatamos que, en la normativa societaria y general ecuatoriana pertinente de

39 relacionadas con la determinacion de la

las compafias, constan disposiciones
responsabilidad con sus consecuentes sanciones en el momento de la constitucion de las
compafiias andnimas.

En este sentido, existira obligacion de veracidad de las declaraciones en los actos tendientes
a la formacion de la compaiiia, por parte de quienes acttan a nombre de las sociedades para
vulnerar la garantia de los acreedores.

Distinguiéndose el tipo de responsabilidad que deben afrontar los administradores como
personas encargadas de seguir las instrucciones del rgano maximo de la compafiia y la
responsabilidad de los socios como integrantes de este 6rgano maximo y propietarios de los
recursos de la persona juridica.

De igual forma, lo corroboran algunos fallos jurisprudenciales®* de los Tribunales de Justicia

ecuatorianos competentes, como el citado que contienen criterios dirigidos a identificar e

39 Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador, No. 22-13-1N/20 del 9 de junio de 2020.

894 L CE. Art. 201.-  “Los fundadores y promotores son responsables, solidaria e ilimitadamente, frente a
terceros, por las obligaciones que contrajeren para constituir la compafiia, salvo el derecho de repetir contra
ésta una vez aprobada su constitucion.

Son de su cuenta y riesgo los actos y gastos necesarios para la constitucion de la compafiia. Si no llegare a
constituirse por cualquier causa, no pueden repetirlos contra los suscriptores de acciones, y estaran
obligados a la restitucion de todas las sumas que hubieren recibido de éstos.

Los fundadores y promotores son también responsables, solidaria e ilimitadamente con los primeros
administradores, con relacion a la compafiia y a terceros:

1. Por la verdad de la suscripcion y entrega de la parte de capital social recibido;

2. Por la existencia real de las especies aportadas y entregadas;

3. Por la verdad de las publicaciones de toda clase realizadas para la constitucion de la compafiia;

4. Por la inversion de los fondos destinados a gastos de constitucion; vy,

5. Por el retardo en el otorgamiento de la escritura de constitucion definitiva, si les fuese imputable”.

3% Sentencia de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador. Primera Sala de lo Penal, publicada en el Registro
Oficial Edicion Especial No.72 del 21 de noviembre de 2013. F.J. Tercero: “...9) Sin embargo tuvo dinero,
para constituir personas juridicas como lo reporta la Superintendencia de Compafiias, como LITOAGRO,
ROCALSA, de las que fue también su representante legal, y accionista de ELECTROQUIL, y de Inmobiliaria,
CECESA, y de Constructora y Servicios HERAN vy, representante legal de HORPACIFIC, para formar
compafiiasy ser su accionista hay que tener dinero, como de los dividendos que debieron reportar sus acciones,
lo que debié utilizar para pagar sus deudas, o hacer cesién de bienes, pero no lo hace, su accionar continda
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impedir que se produzca una dispersion del patrimonio del deudor, por medio de la
constitucion de personas juridicas con fines distintos a los de ejercer una actividad
econdmica.

En estos criterios jurisprudenciales, a veces, no se concluye con el levantamiento del velo
juridico, sino que se toman otros caminos juridicos para enmendar estas situaciones, como la

declaratoria de insolvencia.

1. CONDUCTAS QUE PRODUCEN EL LEVANTAMIENTO DEL VELO JURIDICO,
DENTRO DE LA NORMATIVA SOCIETARIA EN EL ECUADOR

Entre las conductas que provocan el levantamiento del velo juridico en el Ecuador, estan los
actos de simulacién, que aunque no se incluyan dentro de la normativa constante en la Ley
de Compafiias como un acto probable de ser sancionado con el levantamiento del velo
juridico, sin embargo, son considerados por un sector de la doctrina®®, como causal de
desconsideracion de la personalidad juridica.

La sociedad es un ente que nace de la suscripcion de un contrato, sin embargo, se admite, la
posibilidad de que se cree una sociedad con una intencion diferente de la voluntad interna de
los constituyentes del mencionado acto, solamente con la finalidad de ocasionar un perjuicio
a terceros y evadir sus responsabilidades.

Recordando que la particularidad de la simulacion consiste en la discrepancia que hay entre
la intencidn real de las partes y, el acto que se manifiesta al exterior y serd conocido por
todos.

La caracteristica principal de la simulacion en términos generales es la apariencia de
realizacion de actos formalmente inobjetables®” para obtener un estatus juridico diferente

del que se tenia; produciendo o induciendo a los afectados, al engafio.

hasta causar el perjuicio que quiere. El Servicio de Rentas Internas, sefiala que no ha reportado sus
declaraciones tributarias, obligacion a la que tenia el deber de ejecutar, por lo establecido en el Art. 16 de la
Ley de Régimen Tributario Interno, pero no lo hace, sigue en su intencion de solo ganar dinero, a costa del
fraude a sus acreedores, sin tener que pagar a nadie, lo que debe, ni de reportar de sus ganancias al estado,
por medio de los impuestos, desplaza su ambicion hasta no tener limites...”

3% CORONEL JONES, CESAR, La Simulacion de Actos Juridicos, ed. Edino. Guayaquil, 1989, pp. 76 ss.

397 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de Lo Social y Laboral, publicada en el Registro
Oficial No.754 del 7 de agosto de 1995. En esta Sentencia consta un caso en el que el demandado intenta simular
el cese del vinculo laboral para eludir obligaciones patronales de afiliacion al Seguro Social, siendo que lo
ocurrido realmente es que el empresario individual conforma una compafiia en la que es el accionista
mayoritario: “...c)Mas tarde se constituye SALOMON VARGAS CIA. LTDA., promocionada por el demandado
y, continda Chito en sus funciones habituales, entendiéndose que si apareci6 un nuevo empleador, este sustituyd
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La simulacion tiene como finalidad principal la de perjudicar a terceros, para obtener una
ganancia o posicion ventajosa en términos econdmicos; el problema radica en demostrar que,
la voluntad interna de las partes contratantes; no coincide con la que se expresa en la

materializacién de sus actos.

En lo referente al fraude, la Jurisprudencia ha contribuido inclusive con definiciones como
la que propone la Sala de lo Civil y Comercial de la Corte Suprema de Justicia®®, destacando
que la autonomia patrimonial concede un amplio margen de actuacion a las sociedades, pero
que en defensa de ellas mismo, también establece limites que son el respeto al orden publico
y a las buenas costumbres.

La citada sentencia, definio el fraude a la ley, en los siguientes términos: “...existiria un
fraude a la ley, o sea una violacidn indirecta de ésta utilizando negocios juridicos que en su
forma externa son vélidos, pero que analizando los resultados que persiguen se descubre su
finalidad de evadir el cumplimiento de una norma juridica... .

En este mismo sentido y con miras a impedir que prospere el fraude por intermedio de una
persona juridica societaria, se pronuncia la misma sala en fallo, del 28 de enero de 20033,
en el que la Corte Suprema declard lo siguiente: “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 cual es la verdadera situacion juridica y
quién 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...”.

a la persona juridica y/o natural anterior, a lo mejor con desconocimiento particularmente en sus alcances
legales, por parte del accionante quien sigue sirviendo por muchos afios mas en la misma actividad, en el
mismo tipo y naturaleza del trabajo y lo que es més, exactamente en el mismo local bajo la dependencia de las
mismas personas, en razén de que Vargas tiene el control societario, siendo el mayor accionista, en una
empresa totalmente familiar...”

3% Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Civil y Comercial del 10 de febrero de
1994 dictada por la, citada por Eduardo Carmigniani Valencia. Memorias de las Primeras Jornadas Nacionales.
Derecho Societario. Ed. Edino. Ecuador, 2004. Conferencia sobre la Responsabilidad de los Accionistas por las
deudas de la Sociedad. Tercera Ponencia, p.116

399 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Primera Sala de Lo Civil y Mercantil, publicada en
el Registro Oficial No.58 del 9 de abril de 2003.
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Con este pronunciamiento, luego de constatarse que era evidente la intencion de utilizar a la
persona juridica con fines contrarios a los que tuvo al momento de su creacion, se procede al
levantamiento del velo juridico para impedir que se produzca abuso del derecho o fraude a
la ley.

El abuso, el fraude y la simulacion se encuentran sancionados en algunos ambitos del
derecho, especialmente en el &mbito del derecho civil, que es donde suele aplicarse méas
frecuentemente.

Si bien es verdad, que tiene que ser probado por la persona que alega su existencia, y que
ésta debe ser legitima contradictora, debiendo alegar con las pruebas que tuviere que fue
efectivamente victima de un abuso, fraude o simulacion.

Es preciso resaltar, que por lo menos, estas conductas calculadoras y antisociales, se
encuentran reguladas en la mencionada materia; y, por ende es reconocida su existencia,
facilitando a quien las invocare, el resarcimiento de su derecho con la correspondiente
indemnizacién si hubiere lugar segun el caso particular.

En el caso de las personas juridicas, se torna mas dificil determinar el &nimo de defraudar,
limitindose muchas veces al campo de lo circunstancial, como observamos en la sentencia
citada en lineas anteriores®,

En dicho parecer, ocurre una simulacion de un cierre de negocio, para luego traspasar al
empleado, a la compafila constituida, procediendo después a despedirlo sin su
correspondiente indemnizacion.

La disyuntiva que se presenta al tratarse de personas juridicas de derecho societario, surge de
la limitacién de la responsabilidad de sus integrantes, que también es una limitacion inherente
a las pérdidas que pudieren sufrir.

Esto resulta muy oportuno al percatarnos que, se trata de actividades econémicas que
conllevan un riesgo para todos sus intervinientes, debiendo en ocasiones ser soportado este
riesgo por los acreedores de la sociedad.

Sin embargo, lo que se pretende es que este riesgo no sea producido de una manera
intencional, en desmedro de la confianza del instituto de la personalidad juridica societaria y

su principio de autonomia patrimonial.

400 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Salade Lo Social y Laboral, publicada en el Registro
Oficial No.754 del 7 de agosto de 1995
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En la jurisprudencia*®® que citamos, observamos que existe una actuacion del socio
mayoritario para fines extra-societarios, utilizando a la sociedad para sus objetivos
personales, olvidandose de la finalidad con que fue creada, orientandola al desenlace de un
levantamiento del velo juridico, para impedir que se incumplan con las obligaciones

contraidas.

En la legislacion ecuatoriana, las sociedades comerciales estan sometidas a la regulacion,
vigilancia y control por medio de la entidad competente especializada, que es la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros*?, quien tiene la potestad de aprobar o
negar los actos juridicos y reformas de estatutos, sometidos a su consideracion; como si se
cumple con todos los requisitos formales y de fondo sefialados en la Ley de Compafiias y
otras afines.

La realidad es que, si bien la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros es la
encargada de vigilar el cumplimiento de la Ley, su potestad es muy limitada, al estar
circunscrita a determinados aspectos societarios, porque si se cumple a cabalidad con los
requisitos establecidos legalmente, ella procedera a aprobar el acto juridico sometido a su
consideracion.

Restandole al organismo de control, ciertas verificaciones con respecto a la suscripcion del
capital, calidad de los socios; y las referentes a ciertos objetos sociales, asi como también, la

401 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Publicada en
la Gaceta Judicial No. 5 del 21 de marzo de 2001. Afio CII. Serie XVII. F.J. Séptimo: "...Todo lo anterior lleva
a concluir que detrés de la figura societaria se encuentran los intereses del abogado Leonel Baquerizo Luque;
que los restantes accionistas no tienen ningdn 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 Baquerizo Luque, 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 compafiia
demandada, simple apariencia o simulacro de persona juridica, y el abogado Leonel Baquerizo Luque, quien
se encuentra detras de ella y es quien en definitiva se beneficiaria de cualquier Sentencia desestimatoria,
cumplan con las obligaciones que, segin aparece de los fallos de instancia y no ha sido contradicho en
momento alguno, son legales y plenamente validos..."

402 | CE. Art. 430.- “La Superintendencia de Compaiiias y Valores es el organismo técnico y con autonomia
administrativa, econémica y financiera, que vigila y controla la organizacion, actividades, funcionamiento,
disolucién y liquidacion de las compafiias y otras entidades en las circunstancias y condiciones establecidas
por la ley”.
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constatacion del cumplimiento de las normas tendentes a evitar que se produzca el lavado de
activos*®,

Cuando se tratare de otras hipdtesis que contemplen conducta inapropiada o temeraria por
parte de los socios o los administradores de las compaiiias, deberd mediar la correspondiente
denuncia adecuada a los presupuestos y requisitos exigidos mediante las normas internas de
la Superintendencia de Compaifiias, Valores y Seguros*®, para que el ente de control pueda

ejercer su funcion.

2. EL LEVANTAMIENTO DEL VELO JURIDICO EN LA LEY DE COMPANIAS DEL
ECUADOR

En la Ley de Compaifiias, en su Articulo 174%, existe una sancion para el supuesto en que se
pretenda utilizar la personalidad juridica para evadir responsabilidades o para perjudicar a
terceros.

El precepto expresa que, en los casos establecidos en la regulacion, se prescindira de la

personalidad juridica y se consideraran responsables*®® individualmente las personas que

403 | a Superintendencia de Compaiifas, Valores y Seguros, dicté mediante Resolucién No.SCV.DSC.14.009,
publicada en el Registro Oficial N0.292 del 18 de julio de 2014, “Normas de Prevencion de Lavado de Activos,
Financiamiento del Terrorismo y Otros Delitos”.

404 Reglamento para la Recepcion, Sustanciacion y Tramite de denuncias de la Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 205 del 17 de marzo de 2014.

WS ILCE. 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; v,

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

Salvo los casos excepcionales expresamente determinados en la ley, la inoponibilidad de la
personalidad juridica solamente podra declararse judicialmente, de manera alternativa, o como una
de las pretensiones de un determinado juicio por colusion o mediante la correspondiente accion
de inoponibilidad de lapersonalidad juridica dela compafiia deducida ante un juez de lo civil
y mercantil del domicilio de la compafila 0 del lugar en que seejecutd o celebr6 el acto o
contrato dafioso, a eleccion del actor. La accion de inoponibilidad de la personalidad juridica
seguird el tramite especial previsto en el Cddigo de Procedimiento Civil”.

406 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativo. Publicada
en la Gaceta Judicial No. 2 del 7 de junio del 2006. Afio CVII. Serie XVIII. F.J. Sexto: “Mas aun, el hecho de
gue la contratista vendedora, a través de los actos dé su apoderado, el sefior . Antonio Orrantia Vernaza, no
haya renovado las garantias, no haya entregado el primer helicoptero inmediatamente después _ de la
inspeccidn, y haya mantenido en su poderla totalidad de ‘los anticipos recibidos que ascendieron, conforme
se-ha dicho_. a la suma de US $17.900.000,00,. constituye un claro acto de fraude, abuso y via de hecho, que
genera para el apoderado de la compafiia de conformidad con lo previsto en el Art. 17 de la Ley de Compaifiias,
en concordancia-con el Art. 6 del mismo cuerpo .legal, la responsabilidad personal y solidaria con' la
compafiia por- el dafio causado a la Junta de Defensa Nacional, situacién que se agrava luego de haberse
formalmente reconyenido a tal compafiia y a su apoderado el cumplimiento de las obligaciones”
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hubieren ocasionado el perjuicio o hubieren obtenido algin beneficio; es decir, que en este
articulo se hace referencia a la desestimacion de la personalidad juridica, en las hipdtesis
propuestas.

Con las reformas a la Ley de Compaiiias introducidas en el afio 201447, se incluyo la
designacion del juez competente en materia civil, para atender los casos de abuso de la
personalidad juridica, asi como también la indicacion del tramite que debera seguirse para el
levantamiento del velo juridico.

Posteriormente, con la expedicion del Codigo Organico General de Procesos que deroga al
Caodigo de Procedimiento Civil, se produce otra reforma al articulo 174%® de la Ley de
Compafiias, mediante la cual se cambia el trdmite de especial a ordinario, que debera darse
al levantamiento del velo societario, que finalmente es denominado como la doctrina lo
reconoce.

Con los cambios introducidos, también se contemplan, regulaciones sobre la posibilidad de
imponer medidas cautelares, especialmente sobre los bienes que son propiedad de la
sociedad.

407 Reforma publicada en el Registro Oficial Suplemento N0.249 del 20 de mayo de 2014.

48| CE. Art..17A.- “El  desvelamiento societario o inoponibilidad de la personalidad juridica
contra una 0 mas compafiias y contra los presuntos responsables, se tramitard en procedimiento
ordinario.  Si la demanda se propusiere contra varias compafiias y varias personas naturales, el
actor deberd presentar lademanda en el domicilio principal de la compafila o persona juridica
sobre la cual se pretenda oponerse a su personalidad juridica.

En la demanda se podran solicitar, como providencias preventivas, las prohibiciones de enajenar
0 gravar los bienes y derechos que estuvieren relacionados con la pretensién procesal y, de manera
particular, de las acciones o participaciones o partes sociales de la olas compafiias respectivas,
asi como la suspension de cualquier proceso de liquidacion o de cualquier orden de cancelacion
de lainscripcién en el Registro Mercantil de cualquiera de las compafias demandadas; las que, ensu
caso, seran ordenadas antes de cualquier citacién con la demanda. La o el juzgador, a solicitud de parte,
podra disponer que la Superintendencia de Compafiias y Valores ordene las inspecciones que
fueren del caso para determinar que las prohibiciones de enajenar o gravar acciones fueron
debidamente anotadas o registradas en el o los libros de acciones y accionistas.

Nota: Art. agregado por Disposicion Reformatoria Novena, de Ley No.0, con la que se promulgé el
Cddigo Orgénico General de Procesos, publicada en Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de Mayo del
2015. Vigente desde el 22 de mayo del 2016

Art. 17B.- La accion de desvelamiento societario o inoponibilidad de la personalidad juridica prescribird en
seis afios, contados a partir del hecho correspondiente, si hubiere sido uno solo, o del dltimo de ellos, si
hubieren sido varios, sin perjuicio del derecho a presentar impugnaciones o acciones de nulidad de la
constitucion o de los actos o contratos de las compafiias demandadas, segtn lo previsto en la ley.

Nota: Articulo agregado por Disposicion Reformatoria Novena, de Ley No. O, publicada en Registro
Oficial Suplemento 506 de 22 de Mayo del 2015 y vigente desde el 22 de mayo del 2016.
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Haciéndose extensivas a las personas relacionadas con la sociedad que cometio fraude, abuso
0 vias de hecho, sin hacer ninguna particular distincion entre los que resultaron beneficiados
0 no, con tales actos.

Estas medidas de apremio, que antes no estaban enunciadas, son importantes para poder
establecer la responsabilidad civil con sus correspondientes indemnizaciones a los afectados,
ademas del deber de resarcir el perjuicio econémico y las perturbaciones ocasionadas con el
dafoso obrar.

Cabe recalcar que es importante la prohibicion que se incluyo con la reforma a la Ley de
Compaiiias y que esta relacionada con el impedimento para liquidar y cancelar, asi como la
prohibicidn de inscripcion en el Registro Mercantil de las compafiias demandadas, con la
finalidad de impedir que los bienes de la compafiia con que pudieren satisfacerse las
acreencias, sean repartidas entre los integrantes de la sociedad.

Con esta medida, que serd comunicada obligatoriamente al 6rgano de control, se limitara la
posibilidad de disipacién de los activos de la compafiia demandada y la frustracion de los
derechos de los perjudicados.

También se impedird que, mediante la realizacién de un acto juridico estipulado en las
normas legales, por lo que seria inobjetable, se produzca la simulacion del acto realmente
querido por las partes, que es el no querer cumplir sus obligaciones.

Ubicandose en una aparente situacion de inactividad e insolvencia, cuando concurrieren

supuestos de fraude o abuso del derecho.

A pesar de la reforma del articulo que regula la desconsideracion de la personalidad juridica,
que actualmente contiene hasta el tiempo de prescripcion del ejercicio de la accién de
inoponibilidad de la personalidad juridica, creemos que este articulo tiene la dificultad para
quien quisiere alegarlo de probar que efectivamente se cometié un fraude o hubo abuso del
derecho.

La persona que conoce de la denuncia va a tener que indagar en la intencion de las partes vy,
como la “buena fe” es un presupuesto consagrado en la Ley, cabe a quien manifieste lo
contrario aportar con las pruebas suficientes que permitan al juzgador concluir la verdadera

naturaleza del acto.
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Esto es necesario, para saber si la voluntad del contratante fue realmente la de ocasionar un
perjuicio o si actud en la conviccion de hacerlo conforme al derecho y la justicia que se
creyere asistido.

Nos referimos al caso, en que la prueba material no fuere lo suficientemente clara para la
determinacion del fraude o abuso del derecho, lo que puede ocurrir en mas de una ocasion,
por la naturaleza de estos actos, que pueden ser subjetivos.

Otro de los inconvenientes que presenta el citado articulo 17 de la Ley de Compaiiias, es que
hace referencia solamente al fraude y al abuso como las maneras con las que se puede utilizar
las compafiias para evadir las disposiciones legales.

Mencionando ademas, “las vias de hecho” que es un término muy general que deja abierta a
varias interpretaciones, la conducta que se pretende tipificar, generando dudas sobre la
naturaleza de las mismas en el &mbito societario.

Hubiera sido méas conveniente, incluir la tipificacion también, de la simulacion como
conducta que afecta el negocio juridico en el que se utiliza con fines contrarios a la persona
juridica, debiendo actualmente recurrirse a otros preceptos existentes y contemplados en el
ordenamiento juridico.

Asi como constituyen vicios clasicos de la causa del negocio juridico el fraude y el abuso
del derecho, también lo constituye la simulacién, como revisamos en el primer capitulo de
este trabajo cuando nos referimos al abuso de la personalidad juridica. Sin embargo, no se
hace mencion a ésta, en el articulo de la Ley de Comparfiias que aborda el tema del
levantamiento del velo juridico.

Es posible que el Legislador, obvio su referencia, en su afan de proteccién hacia la ficcion
legal que representa la “persona juridica”, queriendo limitar las situaciones por las que
pudiera vulnerarse esta “entidad” que efectivamente tiene vida propia diferente e
independiente de sus integrantes, en el momento en que existe la “affectio societatis” de los

socios, y se cumplen con los requisitos para que tenga vida juridica.

AUn con las dificultades de aplicacién de la desestimacion de la personalidad juridica, existen

principios doctrinarios*® y criterios que nos proporciona la jurisprudencia sobre situaciones

409 RUIZ GALLARDON, RAFAEL, “El abuso del derecho en la nueva Ley de...”, cit., p. 1188. Sobre los
criterios para identificar el abuso del derecho que también se aplican al abuso de la personalidad juridica.
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que se han producido en la practica societaria, que nos facilita la identificacion del abuso de
la forma juridica.

Del mismo modo, cabe interrogarnos sobre la determinacion del alcance del levantamiento
del velo juridico, que deberia efectuarse atendiendo a la prioridad de atencién de situaciones
0 grupos vulnerables, refiriéndonos como tal a quiénes les resulta mas gravoso hacer
prevalecer sus derechos, basandose en la realidad de cada pais.

Corresponde al legislador realizar un analisis previo, sobre la pertinencia de la norma, que
puede llegar a producir resultados extremos como los que pudimos evidenciar en las Teorias
de la desestimacion.

La Teoria Mayor que recoge la aplicacion del levantamiento del velo para casos de utilizacion
fraudulenta de la personalidad juridica; y, la Teoria Menor que solamente pretende que no se
deje en indefensién a los grupos que tienen dificultad en tener sus derechos reivindicados
que para ellos son los consumidores, estas Teorias estan positivadas en la legislacion
brasilera.

Si realizamos una comparacion con la aplicacion de la doctrina de la desestimacion de la
personalidad juridica en el Ecuador, y la Teoria Mayor y Teoria Menor, podemos deducir
que se aplica la Teoria Mayor, porque segun la legislacién ecuatoriana analizada, solo es
posible el levantamiento del velo juridico cuando hubiere abuso del derecho, fraude o
simulacion en la utilizacion de las personas juridicas.

Adicionalmente, es nuestro parecer que, ademas de la desconsideracion de la personalidad
juridica, deberia haber algun tipo de indemnizacion pecuniaria para el resarcimiento de los
dafos y perjuicios causados a los acreedores con estas maniobras fraudulentas que envuelven
a las sociedades.

Puesto que, al producirse el levantamiento del velo juridico solamente se recuperara el dinero
que les es debido a los acreedores, sin que la ley estipule nada con respecto al tiempo
transcurrido para obtener sus acreencias, ni el gasto ocasionado para que les sean devueltas.
Pensamos que deberia ser asimilado el resarcimiento de perjuicios, a la forma como se lo
hace cuando existe determinacién de responsabilidad civil, para la cual se contemplan otros
supuestos de conducta.

Sin embargo, no se puede obviar el hecho que, detras de todo aquel encubrimiento de

patrimonio mediante la utilizacion inadecuada de la figura societaria, se ha pretendido evadir
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las responsabilidades legales o contractuales haciendo uso de instituciones reconocidas por
el derecho y la sociedad, con lo cual el acreedor ha sufrido un retardo en la recuperacion de
sus haberes, lo que es agravado por la incerteza de que exista el reconocimiento de su

derecho.

V. CRITICA A LA TEORIA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO

En este acapite, trataremos los inconvenientes vislumbrados por un segmento del sector
doctrinario, con relacion a la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo juridico,
asi como también su desacuerdo con respecto a las consideraciones sobre la personalidad
juridica.

Ademas, las diferencias conceptuales que existen en torno a la atribuibilidad de las personas
juridicas; y, las propuestas alternativas que pueden aplicarse, como solucion a la
infracapitalizacion de las sociedades, basadas principalmente en la extensién de la
responsabilidad.

Las concepciones doctrinarias respecto de la persona juridica, derivadas en la mayoria de las
ocasiones de la interpretacion legal, que se realiza, sobre la conceptualizacion de ella como
“...una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser
representada judicial y extrajudicialmente....”*1%; conducen a procurar diversas soluciones a
la problematica que se pudiere presentar durante el desenvolvimiento de su actividad
empresarial.

Pareciéndonos oportuno realizar una referencia a la opinién del profesor Paz-Ares, quien
manifiesta que ante la consideracion que se hace de la persona juridica como “una verdadera
realidad subjetiva, un verdadero sujeto de derecho, distinto de los hombres de carne y hueso
que esta detrds...”, en resumen como un sujeto de derecho*!!, surge la necesidad de la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo juridico por parte de los Tribunales de

Justicia.

410 CCEc. Art. 564.
41 PAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacion...”, cit., p. 1592.
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La cual tendria como objetivo, alcanzar a estos sujetos que se ocultan y valiéndose de la
persona juridica ocasionan fraude o cometen un abuso del derecho, para causar perjuicio de
terceros.

La opinidn del profesor Paz-Ares es compartida por algunos doctrinarios como el profesor

Girén Tena*!?

, quien expresa que en el Derecho Romano, no se elabor6 una teoria general
sobre la persona juridica, aunque tenian conocimiento de los entes colectivos que ahora se
designan con esta expresion.

Los romanos, no tuvieron la preocupacion de erigir un concepto que justificara el uso de esta
expresion, por no considerarlo necesario para su utilizacién, aplicacion préactica; y, los efectos
que de ella se derivaran.

En el Derecho Romano, lo que hicieron es atribuirle a la persona juridica una “definicion
nominal”*!3, debido a lo cual, con su simple enunciacion se sabia que se referian a un ente
conformado por varios sujetos.

La doctrina*'* reconoce que actualmente, “...la cienciay la técnica juridicas se sirven de la
personalidad juridica para la consecucion de ciertos fines colectivos. Implica tal
personalidad la existencia de un nuevo sujeto de Derecho, independiente del conjunto de los
interesados...”, por lo que se recurre a la interpretacion de la persona juridica como un sujeto
“centro de imputaciones”.

Indicando*!® que el reconocimiento de la personalidad juridica, tiene la finalidad de otorgar
una cobertura legal individualizada a un conjunto de sujetos que se reunieron para
desempefiar sus actividades comerciales, pero lo cual no debe implicar la atribucién de
cualidades que en algunos paises se les confiere.

Sefiala el profesor Paz-Ares, como innecesaria esta idea de la persona juridica como un sujeto
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones, las cuales, al momento de su
incumplimiento, pueden generar la correspondiente responsabilidad e imputabilidad de los
miembros que la componen.

Ante la insatisfaccion de estas obligaciones generadas, que al no poder ser atendidas con los

recursos propios de la sociedad, debe recurrirse a otros medios de compensarlas, un sector

412 GIRON TENA, JOSE, “Sobre los Conceptos...”, cit., p. 380.

“A3PAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacion...”, cit., p. 1592.

414 GIRON TENA, JOSE, “Sobre los Conceptos...”, cit., p. 395.

415 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.y SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de..., Cit., p. 358.
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de la doctrina y los Tribunales de Justicia, proponen en muchas ocasiones, el levantamiento
del velo juridico.

En estos casos, ocurre un traspaso de la obligacién de la persona juridica, para los integrantes
que la conforman.

Encontrando que, este desconocimiento de la personalidad juridica para impedir que se
produzca un subjetivo abuso del derecho o fraude, es acogido por los Tribunales de Justicia
de manera indiscriminada.

Incluyendo innumerables situaciones indicadas en la doctrina*'® figurando entre ellas, la
simulacion de la constitucion de una compafiia para no tener que cumplir con las obligaciones
contractuales.

De igual manera, el menoscabar los derechos de terceros, la elusion legal, las funciones de
las sociedades que integran un grupo economico por medio del cual se blindan, y son
contrarias a la Ley; con todos los comportamientos que se enmarcan dentro de los enunciados
perjuicios.

Lo cierto es que se recurre a esta medida, para solucionar un sinnimero de variadas
conductas*'’, pudiendo en ocasiones los Tribunales de Justicia, extralimitarse en sus
decisiones y no cumplir con su finalidad.

Con respecto a la aplicacion del levantamiento juridico, un sector doctrinario®'® apunta que
aungue se trate de una solucién general para varios supuestos como ya lo mencionamos;
también es aplicable para la infracapitalizacidn de sociedades, especialmente en los casos en
que se produzca la confusién de patrimonios, o por la posibilidad de causar perjuicio a
terceros.

Debido a lo cual, para resolver las situaciones de infracapitalizacion, existen doctrinarios*°
que defienden este procedimiento al incluirla entre las hipotesis de conducta en que se

produce una indebida utilizacion de la personalidad juridica.

416 De Angel Yagilez, Ricardo, La Doctrina del Levantamiento del Velo..., cit., p. 96.

47 PAZ-ARES RODRIGUEZ, J.C., Atributos y Limites de la Personalidad Juridica. La Doctrina del
Levantamiento del Velo de la Personalidad Juridica, en Curso de Derecho Mercantil, vol. I, Madrid, 1999,
p.590 ss.

48 EMBID IRUJO, J. M., “Justicia y seguridad juridica: a propdsito del levantamiento del velo de la
personalidad juridica societaria”, Res Derecho de los Negocios, n°® 96, 1998, pp. 5y ss.

419 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., Cit., p. 244.
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Esto se debe a que considera una conducta abusiva, el hecho de no dotar a la sociedad de
recursos econdémicos suficientes para poder desarrollar su objeto social, y continuar con la
ejecucion normal de sus actividades.

En la concepcion realista de la persona juridica, y al respecto del levantamiento del velo
juridico, encontramos apreciaciones como la siguiente que justifican su aplicacion por parte
de los Tribunales de Justicia: “...en algunos supuestos los derechos y obligaciones de la
sociedad son derechos y obligaciones de los socios.”*?°. Presentandose la dificultad de saber
cuando existe la independencia de sujetos y cuando no.

Las opiniones doctrinarias*?!

, que son contrarias a la aplicacion del levantamiento del velo
juridico en los supuestos de infracapitalizacion, apuntan que este es un asunto concerniente
a la responsabilidad de los socios, con respecto a sus deberes para con la sociedad, en lo
referente al capital social.

El profesor Paz-Ares*??, sefiala que la doctrina del levantamiento del velo juridico puede
encaminarse y dividirse en dos grupos que justifiquen su aplicacion: extension de la
imputacion y extension de la responsabilidad.

La extension de la imputacion esta relacionada con la aplicacion de la norma en virtud de
“ciertas caracteristicas, conocimiento, conductas u obligaciones de los socios y
viceversa™*?3, para determinar qué normativa deberia ser aplicada, en atencion a quién se le
debe imputar el acto.

Podemos postular como ejemplo de la imputacion que se debe hacer al socio-administrador,
la autocontratacion, realizada en su propio beneficio y para dejar a la compafia sin
patrimonio con el que pueda responder frente a los terceros.

En la extension de la responsabilidad, se le atribuye al socio la necesidad de la reparacion
por el dafio causado, a falta de medios propios de la sociedad para poder hacerlo; sin embargo
debe verificarse la existencia de algun argumento que permita hacer extensiva esta

responsabilidad.

420 OTXOA- ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., Cit., p. 243.

421 MANOVIL, RAFAEL MARIANO, Grupos de Sociedades en el Derecho Comparado, ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1998, p. 1002

42 pA7-ARES RODRIGUEZ, J.C.,. Atributos y Limites de la Personalidad Juridica..., cit., p.592

43 pA7-ARES RODRIGUEZ, J.C.,. Atributos y Limites de la Personalidad Juridica..., cit., p.593
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La infracapitalizacion pertenece al grupo de la extension de la responsabilidad, mediante el
cual se hace responsable a los socios por el incumplimiento del mandato legal de mantener
capitalizada la sociedad.

424 con la capacidad que tiene

Esta responsabilidad que se atribuye a los socios esta asociada
la sociedad para poder desarrollar sus actividades estipuladas en el estatuto social, con un
adecuado nivel econdmico, pudiendo satisfacer los requerimientos propios del tamafio del
negocio.

Cuando la sociedad presente problemas de liquidez, debido a la capitalizacién inadecuada de
ésta, se responsabilizara a los socios, siempre que medie conducta considerada fraudulenta o
abusiva.

En el caso de la infracapitalizacién material, por la falta de dotacion de capital para cumplir
con su objeto social; y, en el caso de la infracapitalizacién nominal por no haber aportado el
correspondiente capital de riesgo.

Expone el profesor Paz-Ares que se recurre a la técnica del levantamiento del velo juridico
para solucionar las situaciones de infracapitalizacion, pudiendo sustituirse por la
responsabilidad, ante la “...existencia de un deber implicito de capitalizacion
adecuada...”*?>.

Aunque, manifiesta también que los socios deben tener la libertad de poder constituir la
sociedad con el capital que consideren necesario, no obstante, esto no los abstrae de su deber
de responder en caso de ser necesario.

Infiriendo que la responsabilidad de los socios por infracapitalizacion debera darse solo en
situaciones excepcionales, cuando no se proporcione la informacion de la sociedad debida y
oportunamente; apreciamos que lo que se pretende es traspasar la obligacion de conocer con
quién se contrata a los terceros.

De lo enunciado, deducimos que los Tribunales de Justicia, aplican la doctrina del
levantamiento del velo juridico en los supuestos de infracapitalizacion, sin prestar atencion
a la pertinencia de esta medida en cada caso en particular.

Ante lo cual el profesor Paz-Ares, estima que el camino a seguirse es el establecimiento de

la responsabilidad de los sujetos, socios 0 administradores, que no cumplieron con la

424 MANOVIL, RAFAEL MARIANO, Grupos de Sociedades en..., cit., p. 558
425 pAZ-ARES RODRIGUEZ, J.C., Atributos y Limites de la Personalidad Juridica..., cit., p.599.
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obligacion de abastecer a la sociedad con el suficiente capital para cumplir con su actividad
econdmica.

Imputandose esta responsabilidad a los socios en cuanto no provean del capital de riesgo
necesario para cumplir sus actividades; y, en el caso de los administradores al no emplear los
correctivos necesarios, en el ejercicio de su cargo, para impedir que se produzca la
infracapitalizacion.

Siempre y cuando pueda verificarse que existio la intencidn de causar un perjuicio a terceros
y que, de igual manera, éstos, no pudieron tener conocimiento de la real situacion de la

sociedad.

VI. RECAPITULACION CRITICA

Analizamos en el desarrollo de este capitulo, la medida mas comdn que es el levantamiento
del velo juridico, que se aplica a todas las situaciones en las que estan involucradas las
personas juridicas que otorgan la calidad de responsabilidad limitada a los integrantes de las
mismas.

Concurriendo el requisito adicional, que siempre debe estar presente y que es el concerniente
a la mala utilizacion del instituto, sin el cual no se concibe realizar la desestimacion de la
personalidad juridica.

El levantamiento del velo juridico, cuya doctrina fue propuesta en el siglo XIX, y ha sido
aplicada en la mayoria de los paises, como un paliativo para impedir que se ocasione engafio
a terceros o burlas a preceptos legales, también ha sido acogido para solucionar los supuestos
de infracapitalizacion de las compafiias.

Aunque algunos doctrinarios, como ya vimos en este capitulo concuerdan en utilizar el
levantamiento del velo juridico, en las hipotesis de infracapitalizacion, de acuerdo a cada
caso en particular y verificando la intencién o el provecho obtenido; otro sector de la doctrina
no concuerda con la utilizacion de esta medida.

Los doctrinarios que no estan a favor del levantamiento del velo juridico en los casos de
infracapitalizacién, proponen la extension de la responsabilidad, para procurar la satisfaccion

del cumplimiento de las obligaciones.
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En virtud de la cual, ante el deber legal de proporcionar un capital adecuado a la compafiia
para que ejecute sus actividades econdmicas, su quebrantamiento genera la responsabilidad
de reparo, por parte de quién cometié esa omision.

Vemos en esta propuesta, que en un comienzo, se procede igualmente a obviar el velo
societario para llegar al sujeto o sujetos que colaboraron con la subcapitalizacion de la
sociedad.

Sin embargo, presenta la ventaja que no es necesario probar la existencia del &nimo
defraudatorio de esta accion, lo cual ya es un sustento para poder solucionar el problema de

la falta de capital de riesgo de la sociedad.

Examinando la situacion societaria del Ecuador, concluimos que también los Tribunales de
Justicia, recurren al levantamiento del velo juridico, como la medida maés eficaz, para evitar
que se produzcan dafios a los terceros mediante la indebida utilizacién de la personalidad
juridica.

Opinamos que, tratdndose de los supuestos en los que se incumpla con la normativa societaria
ecuatoriana, referente a la correcta integracion del capital social, deberia aplicarse la
extension de la responsabilidad.

Con lo cual se propende a que el capital suscrito de las sociedades, obedezca a una situacion
real, que esté de acuerdo al medio empresarial donde ird a desarrollarse la actividad
mercantil.

Evitandose de esta manera, que para poder tener una sociedad con una capitalizacion
adecuada para que pueda llevar a cabo su finalidad social, tenga primero que indagarse la
intencion y calificarse a las conductas de los sujetos que intervinieron en su
infracapitalizacion.

Sin embargo, es preciso indicar que, en la normativa sobre la persona juridica ecuatoriana,
existe su consideracion como un “ente sujeto de derechos y obligaciones”, por lo que al
momento de producirse una indebida utilizacion de la persona juridica, se recurre a la
desestimacion de la personalidad juridica.

En virtud de la aplicacion de la normativa, segun la territorialidad, concordando con la

opinion de los tratadistas*?® respecto a que cada ordenamiento juridico tiene una definicion

426 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.y SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de..., cit., p. 359.
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extensa, pudiendo decirse que hasta “propia”, conviene analizar si resultaria adecuado, la
inclusion de la extension de la responsabilidad en reemplazo del levantamiento del velo
juridico en el Ecuador.

Estimandose que es necesario, profundizar en el tema de las conductas que en nuestro medio
deben ser consideradas para la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo juridico
lo cual deberd realizarse con la justificacion necesaria, debiendo buscarse también otras
alternativas, como en la doctrina espafiola.

Asi como también, el correspondiente andlisis de cudndo debe hacerse extensiva la
responsabilidad a quiénes hubieren producido la insuficiencia de capital social de la

compafiia para cumplir con su objeto social.
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CAPITULO IV.- EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD A LOS SOCIOS Y
ADMINISTRADORES DE LA COMPANIA

I. CONCEPTO

Las dos formas en que se puede subcapitalizar a una sociedad, son la infracapitalizacion
material, cuando no se ha aportado el suficiente capital para que la sociedad pueda ejecutar
su objeto social; y, la infracapitalizacion nominal, que acontece cuando los fondos de la
sociedad provienen de préstamos realizados por los socios.

Correspondiendo determinar las consecuencias*?’ de esta actuacion para quienes las hubieren
provocado.

Analizamos anteriormente, la teoria del levantamiento del velo de la persona juridica como
una solucion a la infracapitalizacion de la sociedad derivada de una conducta abusiva por
parte de los integrantes de la misma; de igual forma, comparamos con las criticas*?® a la
mencionada teoria, especialmente, en relacién con su aplicacion para los casos de
infracapitalizacion.

Obteniendo una conclusion que concilia la aplicacién de la teoria del levantamiento del velo
juridico con sus criticos, al indicar el profesor Paz-Ares que solamente, se explicaria la
aplicacion del levantamiento del velo, para hacer extensiva la responsabilidad a quién hubiere
provocado la infracapitalizacion de la sociedad.

Pudiendo estimarse a la extension de la responsabilidad a los socios y administradores de la
compafiia como una alternativa particular para las hipotesis de infracapitalizacion de la
sociedad; y, no como el caso del levantamiento del velo juridico que se utiliza para cualquier
caso de uso indebido de la persona juridica.

427 En el desarrollo de este capitulo, cuando hablemos sobre la responsabilidad de los integrantes que ostentan
el beneficio de la responsabilidad limitada en las compafiias, nos referiremos generalmente a las circunstancias
y legislacién ecuatoriana.

Cuando analicemos la responsabilidad por infracapitalizacion propiamente dicha, citaremos jurisprudencia y
legislacion correspondiente a Espafia, por tener este pais, un contenido mas extenso en este sentido debido a la
experiencia que ha tenido en situaciones de infracapitalizacion; al mismo tiempo que en el Ecuador no se
contempla esta circunstancia como un problema societario que merezca atencion, por lo que se recurre a las
normas relacionadas con la exigencia del contrato social, especialmente lo correspondiente a la integracion de
capital.

Como se indicara al final de la tesis, la legislacion societaria ecuatoriana requiere de un tratamiento legal de la
infracapitalizacion y de su responsabilidad, o, al menos, de iniciativas legislativas que susciten el necesario
debate doctrinario como impulso de una reglamentacion futura.

428 En el Capitulo 111, epigrafe V, denominado Criticas a la Teoria del Levantamiento del Velo.
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El hecho de organizarse como una persona juridica para ejercer alguna actividad comercial,
industrial o de prestacion de servicios concede a sus socios una serie de derechos, pero
también de obligaciones, con respecto de: la compafiia, los otros integrantes de la sociedad;
y, frente a los terceros que tengan una relacion juridica con ésta.

Cuando estas obligaciones son incumplidas o tienen un cumplimiento defectuoso, originan
la necesidad de su reparacion, para poder conservar el estado de derecho y mantener la
confianza en las instituciones.

Estas consideraciones, nos hacen pensar que es pertinente analizar las responsabilidades que
advienen, junto con la calidad de socio, al formar parte de una compafiia; en algunas
hipétesis, pero, especialmente cuando existan situaciones provocadas de insuficiencia de
capital.

Es conocido de todos, como la légica lo indica, que cuando una compafiia ha tenido un 6ptimo
desempefio y genera lucro, este es en gran parte para sus socios; sin embargo cuando sucede
lo contrario y la compafiia sufre pérdidas, y éstas fueren producto de una inapropiada
capitalizacién de la misma, que pudiere llevar a la compafiia a un estado de insolvencia con
riesgo de liquidacion, necesariamente incidira sobre los terceros*®.

Estos sujetos, son ajenos a la composicidn accionaria 0 administrativa de la sociedad, a la
toma de sus decisiones y a sus circunstancias de gobierno, por lo que no es justo, que soporten
este tipo de gravamen, volviéndose indispensable la determinacion de responsabilidades,
para su posterior resarcimiento.

La responsabilidad de los integrantes de una sociedad, puede ser respecto de situaciones o
sujetos diversos, por lo que en términos generales, es necesario tener claro que esta
responsabilidad puede variar dependiendo de algunas circunstancias que pudieren ser las
siguientes:

1) el tipo societario que hubieren decidido conformar,

2) las situaciones relacionadas con la completa integracion del capital social; y,

3) las intenciones que inspiran la formacion y funcionamiento de esta persona juridica.

Ademas de las responsabilidades, que se derivan del hecho de la conformacion de una

persona juridica y las situaciones enunciadas en lineas anteriores; también existen otras

429 CABANELLAS, GUILLERMO, "Los Socios, Derechos, Obligaciones...”, cit., p. 682.
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causas que originan responsabilidad y estan relacionadas con la infracapitalizacién de las
sociedades.

En lo referente a la responsabilidad derivada del tipo societario®*® que decidieron conformar,
el cual es un requisito para la constitucion de las compafiias, se consideran a las compaiiias
anonimas y las compafias limitadas por pertenecer al tipo de compafias donde puede
presentarse la infracapitalizacion. Al otorgar el beneficio de la responsabilidad limitada a
Sus socios.

La responsabilidad por el tipo societario, en las situaciones en que se hubiere producido la
infracapitalizacion en las sociedades de capital, esta relacionada con la falta del cumplimiento
de obligaciones de los socios.

Especificamente, la del deber de realizar la integracién del capital social en la forma
legalmente convenida y establecida; asi como, en la cantidad necesaria para cumplir con su
objeto social. Corresponde examinar el tipo de responsabilidad de la persona juridica frente

a los terceros.

Il. RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD FRENTE A TERCEROS

En lo que se refiere a la responsabilidad de la sociedad frente a terceros que tuvieren algin
tipo de relacion contractual con la persona juridica, es fundamental que los integrantes de la
sociedad mantengan una dotacion suficiente y adecuada de capital en la sociedad, respetando
el plazo estipulado®®! para ello.

Debido a que la existencia y la conservacion del capital social durante la existencia legal de
la compafiia, constituye ademés de la posibilidad de realizacion de las actividades de la
compafiia para poder generar produccion, el respaldo con gque se garantizara a los acreedores

la satisfaccién de sus créditos.

40| SCE. Art. 22. “Contenido de la escritura de constitucion. 1... b) La voluntad de constituir una sociedad
de capital, con eleccidn de un tipo social determinado.”. ..

431 SAP Madrid, de 29 de abril de 2011, seccién 28. Id Cendoj: 28079370282011100125. F.J. Tercero.- “...La
mora, en efecto, se produce de manera automatica tan pronto como transcurre el plazo pertinente sin que haya
sido abonada la parte del capital no desembolsada por los accionistas (Art. 43 L.S.A.). Acerca de cudl haya de
ser ese plazo pertinente, el Art. 42 L.S.A. contempla dos posibilidades, una principal y otra subsidiaria: a) Si
el plazo ha sido establecido en los estatutos, su simple transcurso unido a la falta de pago hace nacer la
situacion de morosidad; b) Si los estatutos no han contemplado plazo alguno, entonces la mora nace tan pronto
como transcurre el plazo que el érgano de administracién de la sociedad haya publicado en el BORME”.
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En contrapartida con esta obligacion de aportacion del capital social, cumplida a cabalidad
en los términos legales y contractuales establecidos, los socios adquieren también los
derechos politicos*2 y derechos patrimoniales*® de participacion social en proporcion con el
capital que hubieren acordado aportar.

Por lo que podemos decir que si los socios cumplen con su deber de capitalizar
adecuadamente a la sociedad, ésta no incurrira en la responsabilidad frente a terceros por esta

causa.

Lo que es primordial para los terceros que contratan con la sociedad de cualquier forma, sean
como proveedores de productos o servicios 0 como trabajadores de ésta; es que puedan ver
realizada la satisfaccion de sus acreencias o el pago de su trabajo, respectivamente, en
cualquier eventualidad derivada de un desenlace adverso en el panorama econémico de la
compafiia.

Esta responsabilidad de la sociedad esta vinculada con las consecuencias que pueden acarrear
la infracapitalizacion de las sociedades, las cuales se confirmaran y obligaran a la reparacion
correspondiente, en el momento que la sociedad quede insolvente y se tenga la necesidad de
declarar su liquidacion.

Por otra parte, es imperioso que la sociedad como tal, observe el compromiso de mantener
informados** a sus integrantes para que tengan un conocimiento adecuado y veraz del estado

econdmico real de la sociedad.

432 BALBIN, SEBASTIAN, Curso de Derecho de las Sociedades...., cit., p. 298. “Los derechos politicos son
aquellos mediante los cuales el accionista ejerce los mecanismos que le permiten asegurarse de que la actividad
social esta efectivamente encaminada a la obtencion de rendimientos adecuados. A través de los derechos
politicos, al tener injerencia en la marcha social, posibilitan al accionista que pueda obtener de su capital el
mayor rendimiento posible”.

433 AMICO ANAYA, MATEO, Tratado de Derecho Mercantil, t. I.. Derecho Societario, ed. Gaceta Juridica,
Lima, 2005, p. 433: “son derechos patrimoniales los que corresponden con el interés del accionista de
obtener un beneficio a través de la actividad desarrollada por la sociedad”

434 Los gestores de la compafiia estan en el compromiso de entregar la informacion requerida oportuna y
ordenadamente en cualquier tiempo que fuere solicitada por los accionistas, teniendo en cuenta el interés social,
respecto del cual debe hacerse la consecuente evaluacion de la informacién que deba proporcionarse al
accionista, principalmente para que pueda intervenir con el debido conocimiento sobre los asuntos a tratarse en
las asambleas, contribuyendo con interrogantes o soluciones que coadyuven al mejor funcionamiento de la
compafiia.

Asi mismo, y en miras a fortalecer el interés social, los denominados “secretos industriales o comerciales”, no
estan comprendidos dentro de la esfera de lo que necesita ser conocido por los socios o accionistas, para evitar
su propagacion o discusidn en manos de terceros que podria conducir a un perjuicio para el desarrollo y éxito
de la actividad econémica de la compafiia.
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De tal manera que éstos a su vez puedan supervisar por medio de su 6rgano deliberativo, la
asamblea, a fin de que no se transgreden las leyes, ni las buenas précticas de comercio,
sabiendo que la sociedad estd cumpliendo con su objeto social y que el capital acordado es
suficiente para ello.

Ademas de la informacion*®®

que deben poseer los socios respecto de la persona juridica que
conforman, también es relevante que quiénes deseen involucrarse contractualmente con la
sociedad, tengan conocimiento de su solvencia econémica.

Consideramos como responsabilidad de la sociedad para con los terceros en general, el
proporcionar informacion completa y apegada a la verdad en los términos prescritos y
exigidos por la ley.

En dicha pagina deberan constar la informacién més relevante para el pablico, debiendo ser
manejada con absoluta transparencia, reflejando la situacion real de las compafiias; asi las
personas que pretendan invertir o contratar con determinada sociedad podran saber su estado
financiero.

En legislaciones como la ecuatoriana, no existe esta normativa referente a la obligacion de la
creacion de una pagina web de la compafiia que otorgue informacion sobre la situacion de
éstas, como si ocurre en la legislacion espafiola®3.

Sin embargo, en la pagina web de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros que
es el drgano de control de las sociedades mercantiles, existe informacién de acceso publico
con respecto a las compafiias que estan sometidas a su control.

Estos datos de las compafiias, deberdn mantenerse siempre actualizados, con las
informaciones que tienen la obligacién de proporcionar a este organismo, como el domicilio
de la compafiia, representantes legales, datos de contacto entre otros.

Aqui, es pertinente que hagamos una reflexion sobre la exigencia que tienen los integrantes

de la sociedad de estar informados sobre los procedimientos y cumplimientos de las normas

45 DE TARSO DOMINGUES, PAULO, “A figura do capital social: Cinderela...”, ed. Almedina, Coimbra,
2017, p.171. En referencia a la obligacion de publicar la situacion financiera de la compafiia como medio de
evitar el hecho de tener que responder a los terceros en caso de insolvencia de la misma: “Com efeito,
verificando-se uma situacdo de perda grave do capital social, se os s6cios ndo adotarem qualquer medida que
a corrija, isso ndo acarretara, hoje a dissolucéo da sociedade, implicando apenas a obrigacéo de a sociedade
publicitar e dar a conhecer a terceiros aquela situagdo.”

43 |LSCE Art. 11 bis y ss.
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societarias, contables y sobre la prevencién de lavado de activos que las compafiias deben
contemplar.

Puesto que el incumplimiento, pudiere ser motivo de responsabilidad para los socios en caso
se produzca la infracapitalizacion de la sociedad y se tenga que recurrir al levantamiento del
velo juridico para el establecimiento de las responsabilidades.

Los socios, no podran oponer su desconocimiento frente a esta situacion, en caso de
presentarse alguna disociacion de la realidad de la situacion de la compafiia, pudiendo
atribuirse a la intencién de obtener algin provecho.

Al respecto se pronuncian los Tribunales*¥’, emitiendo su criterio sobre la obligacién de los
organos de administracién de la compafiia de dotar al socio de la informacién que requiera,
para que puedan precautelar sus intereses, especialmente en defensa de los socios
minoritarios; y que a su vez puedan responder ante los acreedores con informacion veridica
y actualizada.

Siguiendo con el estudio de la extension de la responsabilidad a los socios y los diversos
aspectos a considerarse en torno a este tema, examinaremos el tratamiento de este tema desde

la perspectiva de la normativa espafiola.

I1l. RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS EN LA INFRACAPITALIZACION SEGUN
LA LEGISLACION ESPANOLA

1. PLANTEAMIENTO

El reconocimiento de la responsabilidad limitada, es una ventaja para aquellos que deciden
invertir en la constitucién de una sociedad de capital. En cierta medida, se puede expresar
como una “compensacion de cardcter patrimonial”; para quien decide invertir mediante la

conformacion de una sociedad de capital.

437 SAP Barcelona, de 9 de diciembre de 2013, seccion 15. Id Cendoj: 08019370152013100445. F.J. Séptimo
cita el pronunciamiento que consta en la STS de 19 de septiembre de 2013 : “19. Por tanto, el TS no solo
conecta el derecho de informacion con el legitimo ejercicio del derecho de voto sino que también lo pone en
relacion con la defensa de los intereses del socio, particularmente en los supuestos en los que los mismos
pueden verse amenazados por encontrarse en una posicion minoritaria dentro de la sociedad”.
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En consonancia con ello, la ley y la doctrina sefialan que, para adquirir la limitacion de la
responsabilidad, los integrantes de las sociedades de capital, deben cumplir con ciertos
presupuestos.

Se acota en la doctrina®® que la infracapitalizacion, esta relacionada con la responsabilidad
limitada de los socios, la cual se encuentra vinculada con los principios de conformacion del
capital social.

Pretendiéndose extender la responsabilidad de los integrantes de la sociedad en las hip6tesis
de haber realizado una escasa aportacion del capital necesario para que la sociedad pueda
cumplir con su objeto social; aseverando la doctrina que “una débil dotacion de capital
conlleva una serie de dificultades adicionales a las que en cualquier caso debe enfrentar una
sociedad...”*°,

También generard responsabilidad para los socios, en el caso de las aportaciones no
dinerarias para integrar el capital de la compafiia, por la valoracion que realicen a los bienes
aportados.

La responsabilidad*? de los socios en la situacion de infracapitalizacion tiene su origen, en
primer lugar desde el momento de la constitucion de la sociedad, en la obligacion legal de
éstos de proporcionar el capital adecuado “como condicion implicita pero imprescindible
para adquirir la limitacion de la responsabilidad’*4!,

Una de las primeras consecuencias de no haber cumplido con esta obligacién es que no
podran tener el privilegio de la limitacion de la responsabilidad del cual gozan los socios de
las sociedades andénimas y limitadas, el presupuesto para gozar de la limitacion de la
responsabilidad es la dotacion y mantenimiento de un capital social adecuado para que la
sociedad pueda responder frente a los acreedores®*.

Sabemos que la infracapitalizacion material, esta relacionada con la dotacion insuficiente de

capital que no pueda ser suplida por algln otro medio.

48 PAZ-ARES, J.C., “La Infracapitalizacion. Una...”, cit., p. 389.

4% OTXOA-ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p. 158.

40 LSCE Art. 30. “Responsabilidad de los fundadores.

1. Los fundadores responderan solidariamente frente a la sociedad, los socios y los terceros de la constancia
en la escritura de constitucion de las menciones exigidas por la ley, de la exactitud de cuantas declaraciones
hagan en aquella y de la adecuada inversion de los fondos destinados al pago de los gastos de constitucion.
2. La responsabilidad de los fundadores alcanzara a las personas por cuya cuenta hayan obrado estos” .

4“1 PAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacion...”, cit., p. 1622.

42 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.y SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, vol.
1 ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 191.
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La doctrina, aflade un requisito adicional para su configuracion, al manifestar que para que
pueda atribuirsele a los integrantes de la sociedad, una responsabilidad propia patrimonial,
“ha de tratarse de una infracapitalizacion cualificada, de una insuficiencia de capital
inequivoca, claramente reconocible por un experto, y que en circunstancias normales hace
altamente probable el fracaso de la empresa, fracaso que recaera fundamentalmente sobre
los acreedores "%,

Es interesante este aporte doctrinal que pretende evitar que los socios respondan con su
patrimonio propio ante los acreedores por la escasa dotacion de capital, aungue nos volvemos
a encontrar con la necesidad del auxilio legal respecto de la calificacion de capital deficiente,
que permita a un entendido clasificarlo como tal.

Aunque nos parece pertinente recordar que el capital social de la compafiia, no es o mismo
que patrimonio social; coincidiendo ambos solamente en el momento de la constitucion de
la compaiiia.

De aqui que en este primer momento, es especialmente relevante cuidar que no se produzca
la infracapitalizacion material porque los bienes aportados por los fundadores de la sociedad,
constituyen el Unico respaldo para impulsar el emprendimiento y de la misma forma, no
causar perjuicios a los acreedores.

Posteriormente, y a medida que la sociedad siga incrementando sus actividades
empresariales, también se acrecentara su patrimonio social, que es en nuestra opinion el que
deberia responder en el supuesto de infracapitalizacion material.

Sin embargo existe el inconveniente, que para alcanzar al patrimonio social, habria que
liquidar a la sociedad, siendo un remedio excesivo como vimos anteriormente y atentatorio
para el sistema empresarial.

Con respecto a las aportaciones realizadas en especie, sabemos que la falta de seriedad y
compromiso al momento de proceder a realizar la avaluacién de los bienes que se aportan,
pueden generar consecuencias ante las cuales tendran que responder los socios y son

analizadas por los jueces**.

443 OTXOA-ERRARTE GOIKOETXEA, R., Comentario a la Resolucién de la Direccién de los Registros y
del Notariado, de 22 de junio de 1983, La Infracapitalizacién , Cuadernos de Derecho y Comercio n°.14, 1994,
p. 281

444 SAP Madrid, de 8 de julio de 2016, seccion 28. Id. Cendoj: 28079370282016100255.F.J. Décimo Sexto
(iv).- “Ello es particularmente palmario en el supuesto de valoracion de aportaciones sociales no dinerarias,
ya que su defecto no alcanza tan sélo a las relaciones internas entre los socios aportantes, donde pueden
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En el caso citado, vemos que al constituir una compafiia uno de los socios aporta su
participacion en otras sociedades cuyo avallo realizado por una persona especializada, no
corresponde lo aportado con su precio real, ocurriendo una sobrevaloracion de la especie
aportada.

Luego del analisis correspondiente, se concluye que, existe un acuerdo sobre la valoracién
de los aportes en especie, y que este se equipara a un pacto entre socios, que no es oponible
a terceros por no ser parte de la escritura de constitucion de la sociedad.

Siendo de esta manera, al existir una opinion de un experto en la materia, ésta debe ser
considerada y en consecuencia, obligarsele al socio que realizd la aportacion deficiente a
contribuir con el valor restante por la fraccion de capital suscrito.

Acotandose que, las personas que contratan con la sociedad no tienen la obligacion de
soportar este riesgo**®, como consecuencia de un capital social insuficiente que podria
impedir que la sociedad cumpla con sus obligaciones, y se ubicare en una situacion de

insolvencia con riesgo de liquidacion.

Ademas de lo enunciado, sobre el esmero que deben tener los socios por la dotacion
apropiada de capital, debemos observar otra situacion que debe ser considerada, para prevenir
que ocurra la subcapitalizacion de las sociedades, es la relacionada con la disminucion del
capital social.

Esta hipdtesis, constituye una sefial de alerta sobre la liquidez de la sociedad y su posibilidad
de afrontar las obligaciones adquiridas por la persona juridica; ademas de la capacidad de
poder seguir desempefiando su actividad econdémica de manera habitual, cuando se haya
verificado tal reduccion.

Esta disminucion del capital social, que no corresponde a otra cosa que, a la modificacion de
los estatutos, debe ser acordada por los socios reunidos en Junta General y contemplar el

quorum requerido.

regir los pactos parasociales, sino a los intereses de la propia sociedad, al determinar la forma de integracion
de su patrimonio, con el que hace frente a sus responsabilidades, y por ello, a los intereses de terceros
relacionados con ella, como acreedores, contratantes, trabajadores..., sujetos a los que no alcanzan dichos
pactos, y que se rigen por lo fijado en el TRLSC y los estatutos sociales”.

45 OTXOA-ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p.273: “La traslacion del riesgo
empresarial que corresponde a los socios a los acreedores, que tiene lugar por medio de la infracapitalizacidn,
puede sin duda encuadrarse dentro del abuso por razon de su objeto”.
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Situacion que obedece al hecho de tratarse de una reforma de estatutos; y, no siempre sera
resultado de un proceder anti-societario; sino que, todo lo contrario, pudiere obedecer a
necesidades estructurales de la sociedad para optimizar su funcionamiento.

Debido a lo propuesto, es importante establecer si esta reforma estatutaria se produjo como
una situacién provocada con el animo de disminuir el capital de riesgo para burlar alguna
disposicion legal o contractual; o, con la finalidad de conservar o restablecer el equilibrio
que debe existir entre el capital y el patrimonio neto de la sociedad*® para su mejor
desenvolvimiento.

Debe prestarse particular atencion, sobre si la intencion fue la de ocasionar la
infracapitalizacion en perjuicio de los acreedores de la sociedad, lo cual generara la necesidad
del establecimiento de responsabilidades de los causantes de la subcapitalizacion de la

sociedad.

Ahora, en el caso de la infracapitalizacion nominal es diferente, puesto que, cuando nos
percatamos que la sociedad necesita una inyeccion de capital para poder cumplir con el objeto
social para lo cual fue creada y recurrimos al incremento del capital social mediante el
otorgamiento de préstamos provenientes de los socios, se percibe la configuracion de una
intencion deshonesta.

La doctrina*’ considera, que los préstamos realizados por los socios, aunque no configuren
aportaciones de capital, deben ser dejados en la sociedad hasta que cumplan con la funcion
de formar parte del fondo de la compaiiia.

Recurrir a este procedimiento de capitalizacion, nos induce a la idea de la pretension de evadir
el pago de impuestos como producto del aumento de capital; o, tener el &nimo de evadir
disposiciones legales relacionadas con las diversas formalidades que demandan una reforma
de estatutos de la compaiiia.

El incremento de capital en forma legal, al obedecer a un aporte econdémico real, estaria sujeto
auna serie de operaciones de crédito que una vez realizado el aumento correspondiente, seran

objeto de una mayor contribucién societaria a la entidad de control, ademas de representar

46 | SCE Art. 317. “Modalidades de la reduccion”.
4“7 OTXOA-ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p. 163.
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mayores cargas tributarias para la sociedad, entre otras de las razones que motivan este
proceder.

En los dos supuestos que hemos analizado**® que son la infracapitalizacion material y la
infracapitalizacion nominal, la responsabilidad por la insuficiencia de capital de la sociedad
para la consecucion del giro del negocio, debe recaer sobre los socios.

Puesto que con su actuar propiciaron esta situacion, ya sea por no haber hecho una adecuada
aportacion de capital de riesgo acorde al objeto social de la compafiia; o, por haber
capitalizado la compafiia de una manera tendiente a obtener una ventaja en caso que el
negocio fracase.

La identificacion del elemento por el cual nos vemos en la necesidad de definir si estamos
frente a la infracapitalizacién material o infracapitalizacion nominal, seran las obligaciones
que derivan para los socios frente a la una o la otra.

Para ilustrar las consecuencias de una deficiente capitalizacion de las sociedades en relacion
con la actividad econdémica que deben desempefiar, debemos anotar que, en el caso de
generarse una conclusion negativa en el ejercicio econémico del afio inmediatamente anterior
de la compaiiia, el derecho de percibir los beneficios se transformara en una obligacion para
los socios.

Es decir, cuando no se hubieren producido ganancias en el ejercicio econdmico finalizado,
en este caso, los socios, deberan soportar las pérdidas en una proporcion similar al capital
que hubieren suscrito.

No obstante lo afirmado en lineas anteriores, existen corrientes doctrinarias**® que afirman
que sancionar la infracapitalizacion es una forma de desestimular la produccién organizada
por medio de las sociedades de capital.

Defendiendo la libre fijacion del capital social a aportarse, por lo que sustentan que esta
ausencia de responsabilidad para los socios, sera reemplazada por la debida publicidad de la
situacion real de la compaifiia.

Esta informacion debera estar a disposicion del pablico en general y especialmente de los
gue tengan interés en realizar alguna inversion o intercambio con la sociedad, quiénes a su

vez, se abstendran de hacerlo; o, en caso de persistir en su interés de contratar con la

448 |nfracapitalizacion material pp. 98 y ss.; infracapitalizacién nominal pp.105 y ss.
49 OTXOA-ERRARTE GOIKOETXEA, R., La responsabilidad..., cit., p. 234.
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compafiia, deberan procurarse otros medios de garantizarse que sus acreencias le sean
satisfechas.

Mientras la compafiia siga ejerciendo normalmente su actividad empresarial, las pérdidas que
pueda tener al final del ejercicio econdémico, no corresponderan a un valor fijo o determinado,
porque aun no ha ocurrido la cesacidn de pagos a los acreedores, lo que podemos tener es un
valor calculable.

El problema se suscitard, en caso se llegue a originar la necesidad de liquidar a la persona
juridica y apremie la satisfaccion de las diversas obligaciones que tuviere pendientes la
sociedad.

Aunque hay que sefialar que este resultado adverso se vera reflejado en la gestion global del
negocio y ocasionara que la compafiia se ubique en una circunstancia peligrosa. Debido al
incremento en el riesgo empresarial provocara un impacto negativo y desconfianza en el
mercado.

Sin embargo, esto tampoco deberia ser motivo de alarma, si consideramos que el mundo de
los negocios tiene naturaleza dindmica y mutable; estando sobretodo, sujeto a la realidad
externa.

Esta realidad obedece, a la situacion patrimonial de los clientes del negocio, debiendo
prestarse especial atencion, a la condicién econdmica del pais y de la regién en la cual
estuviere establecido.

En la hipodtesis, de no poder subsanarse el este estado de pérdidas de la compafiia, podria
producirse una necesidad de reduccion del capital o de disolucion®® y liquidacion de la

misma.

Sobre la responsabilidad que suscita la infracapitalizacion nominal, es pertinente hacer una
referencia historica y remontarnos al borrador del proyecto de la Ley de Sociedades de

Responsabilidad Limitada*! en Espafia.

450 TAVARES BORBA, JOSE EDWALDO, Direito Societario, cit., p. 453: “A dissolucdo no extingue a
sociedade, mas tao-so determina o inicio do processo de liquidagdo, no final do qual, ai sim, a sociedade se
encerra”.

#LPAZ-ARES, J.C., “LaInfracapitalizacion. Una...”, cit., p.403. La Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada o Ley 2/1995 de 23 de marzo fue derogada por la Ley de Sociedades de Capital mediante. Contenia
una disposicion que decia que; “Los créditos postergados no podran ser satisfechos hasta la integra
satisfaccion de los demas créditos existentes en el momento en que haya sido admitida a tramite la solicitud de
suspension de pagos, declarada la quiebra o acordada la intervencion de la liquidacién de la sociedad”.

210



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
EL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL CERRADAS POR INFRACAPITALIZACION EN EL DERECHO ECUATORIANO
Paola Pinoargote Vazquez

2. RELACION DE LA INFRACAPITALIZACION CON EL CONCURSO DE
ACREEDORES EN ESPANA

Para poder establecer la responsabilidad que pueden tener los administradores y los socios
en el surgimiento de la infracapitalizacion nominal, es importante mencionar la norma que
contenia una intencion de regulacion de esta situacion en Espafa.

Antes de la expedicion de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada en Espafia, se
presentd un bosquejo que contenia discusiones sobre la posibilidad de incluir una especie de
sancion para el caso de producirse la infracapitalizacion nominal.

Esta consistia, en la denominada “postergacion de créditos” en virtud de la cual, si se
presentare algin episodio que pudiere tener como consecuencia la quiebra de la sociedad, los
créditos que hubieren concedido a la sociedad sus integrantes, serian los Gltimos en ser
satisfechos.

Esta disposicion nunca llegé a constar*? en la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, sin embargo se tratd de introducir otra medida para remediar el asunto de la
infracapitalizacion nominal, lo cual se realizé6 mediante la expedicion de la Ley Concursal;
con esta norma se establecid la descripcion y existencia de los llamados “créditos
subordinados”.

Seguin esta norma, son calificados entre otras circunstancias, como subordinados**® aquellos
créditos que sean diferentes de los préstamos o actos con analoga finalidad, otorgados por
los socios, a la sociedad.

La consecuencia de esta subordinacién es que el pago de estas acreencias®*, solo podra
realizarse luego de haberse pagado a los acreedores ordinarios y conforme al orden que sefiala
la Ley.

Es necesaria esta especie de sancion en la infracapitalizacion nominal, porque los socios estan
aportando al capital social colocando su patrimonio personal, pero sin llegar a integrar el

capital de la compariia como dispone la ley.

42 PAZ-ARES, J.C., “La Infracapitalizacion. Una...”, cit., p. 408 ss: “se suprime la disposicion adicional
duodécimay, con ella, la disciplina sobre la infracapitalizacién nominal (<<Postergacion legal de créditos»)”.
453 | ConE.- Art. 281. “Créditos subordinados”.

44 LCoNE.- Art. 435. “Pago de los créditos subordinados”.
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De lo cual se colige, que los empresarios, también podrian ejercer su actividad empresarial
sin necesidad de conformar una persona juridica, s6lo que de esta forma no tendrian el
privilegio de la limitacién de la responsabilidad.

Esta hipdtesis de conducta nos lleva a concluir que, la sociedad no es otra cosa que una mera
fachada para ocultar los bienes de los socios quienes, ademas, eliminarian el factor de riesgo
que es inherente a todas las actividades empresariales.

Este capital, que debe devolver a los socios, y que refleja la sociedad, para afrontar la
ejecucion del negocio y cualquier eventualidad que pudiere presentarse; corresponde a un
valor irreal y efimero que en cualquier momento puede volver a su estado original cuando el
socio requiera su dinero de vuelta.

No obstante, observamos que tratandose de la infracapitalizacion nominal, se estipula un
tratamiento diferente que el de la infracapitalizacion material, en la cual se recurre al
levantamiento del velo juridico.

Opina la doctrina®®, que esto se debe a que el socio no pierde su responsabilidad limitada en
los casos de infracapitalizacién nominal, porque el préstamo realizado por los socios hace
que la sociedad no esté subcapitalizada, por lo que se procura asimilar este préstamo a capital
de responsabilidad.

Es preciso acotar, que la infracapitalizacion de la compafiia, también podria ser
responsabilidad de los administradores, cuando en el caso de percibir la necesidad de
aumentar el capital para poder continuar con el giro del negocio, no lo hicieren
oportunamente; o, en el caso de no emplear los medios necesarios, durante su gestion para

impedir la desvalorizacion de la compafiia.

IV. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE LA COMPANIA EN LA
INFRACAPITALIZACION

1. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN GENERAL

45 PAZ-ARES, J. C., “Sobre la infracapitalizacion...”, cit., p. 1623.
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El Administrador de la compafiia es la persona natural o juridica que es designada por los
socios para emplear los recursos humanos y materiales necesarios y disponibles para cumplir
con la finalidad social*® de la compafiia.

Generalmente, el administrador, tendrd también las funciones correspondientes a la
representacion legal de la compafiia, sin embargo algunos doctrinarios*’ estiman necesario
establecer las diferencias entre las terminologias correspondientes a la administracion y a la
representacion legal.

Podriamos decir que la administracion corresponde a la generalidad en cuanto que la
representacion legal es lo especifico, por lo que el administrador no tendra necesariamente la
representacion legal, pero el representante legal, también tendré la administracion y obligara
a la compafiia mediante sus actos, en el desempefio de sus labores, en el marco del objeto
social establecido en el contrato social.

La actuacion del administrador debe estar cefiida a lo estipulado en el contrato social, 0 en
su silencio a lo establecido por las leyes societarias y mercantiles que contienen las normas
pertinentes del contrato de compafiias.

En el ejercicio de sus funciones, podrad realizar todas las actividades que son inherentes al
cargo que desempefia, las cuales incluyen: “celebrar o ejecutar actos y contratos
comprendidos en el objeto social que se relacionen directamente con la existencia y
funcionamiento de la sociedad’*®.

La conducta del administrador de la sociedad debe estar enmarcada dentro de un ambito de
confianza, lealtad y responsabilidad de quién tiene bajo su responsabilidad, el manejo de
capital humano y econémico de un grupo de personas que se asociaron para emprender una
actividad economica.

Para ilustrar el cuidado de un “diligente y ordenado empresario” que tiene que tener el

administrador, respecto del trabajo encomendado, citamos un criterio jurisprudencial®® en

46 LCE. Art. 253.- “La representacion de la compaiiia se extenderd a todos los asuntos relacionados con su
giro o tréafico, en operaciones comerciales o civiles, incluyendo la constitucidn de prendas de toda clase. El
contrato podrd limitar esta facultad. Se necesitara autorizacién de la junta general para enajenar o hipotecar
los bienes sociales, salvo el caso en que ello constituya uno de los objetos sociales principales o conste
expresamente en los estatutos”.

47 NISSEN, RICARDO A. Curso de Derecho Societario, ed. AD HOC, Buenos Aires, 2006, p. 213.

48 ALVAREZ MONTANES, JAVIER, Derecho Societario. Aspecto Juridico y Contable 3, ed. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., Bogota D.C. Colombia, 2002, p.57.

459 SAP Barcelona, de 26 de septiembre de 2018, seccion 15. Id Cendoj: 08019370152018100578. F.J. Tercero.
“18. Al igual que la sentencia apelada, entendemos que la peticion de cese como administrador que se efectla
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este sentido, en el cual se sefiala que para considerar que el administrador no cumpla a
cabalidad con la labor para la que fue contratado, deben existir actos inequivocos que
conduzcan a esa conclusion, y no una simple presuncion o denuncia mal intencionada, de
quien no se siente representado.

Siguiendo esta linea de pensamiento, se presume que el administrador no ha desempefiado
su funcion dentro de los parametros que se esperan, para que la sociedad cumpla de una
manera eficiente, con la actividad productiva para la que fue constituida; entre otras, cuando
no hubiere realizado la correspondiente convocatoria a la junta general en el plazo de dos
meses.

Lo cual deberd hacer, entre otras causas, cuando tenga el conocimiento que la sociedad tiene
problemas de suficiencia de capital, con la finalidad que los socios conozcan sobre la
situacion econémica de la sociedad*°.

De lo mencionado sobre la mision del administrador, extraemos que su actuacion debe regirse
a dirigir el negocio de la mejor manera posible para que produzca beneficios que se proyecten
en la prosperidad de la sociedad, cumpliendo asi con la finalidad social para la cual fue
creada.

Sin embargo, el administrador, no puede extralimitarse*®! de lo dispuesto en el contrato
social, incluyéndose realizar algin tipo de operacion mercantil que represente para él la
obtencidn de alguna ganancia econémica a titulo personal, prohibiéndose en este sentido, la

autocontratacion?e?,

en la demanda es contraria al principio de la buena fe y vulnera la doctrina de los actos propios. La Sentencia
del TS de 3 de diciembre de 2013 sintetiza la jurisprudencia sobre los actos propios, que referencia en la
proteccién de la buena fe y la confianza. Recuerda que no todo acto esta sujeto a este principio, pues para
poder estimar que se ha infringido la doctrina de los actos propios, que encuentra su apoyo legal en el art. 7.1
CC , ha de haberse probado quebranto del deber de coherencia en los comportamientos, mediante actos
propios que han de ser inequivocos y perfectamente delimitados, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar
0 extinguir, sin ninguna duda, una precisada situacion juridica afectante a su autor, de manera que sean
incompatibles o contradictorios con la conducta precedente. La contratacion de una sociedad constructora
administrada por el demandado fue auspiciada y acordada por todos los socios, también por los demandantes,
por lo que no pueden pretender ahora el cese del Sr. Alonso como administrador con fundamento en dicho
acuerdo. En consecuencia, desestimamos el recurso y confirmamos la sentencia apelada’ ...

460 | SCE Art. 367. “Responsabilidad Solidaria de los Administradores”.

41 LCE. Art. 261.- “Los administradores no podrdn hacer por cuenta de la compariia operaciones ajenas a
su objeto. Hacerlo significa violacién de las obligaciones de administracion y del mandato que tuvieren.

Les es prohibido también negociar o contratar por cuenta propia, directa o indirectamente, con la compafiia
que administren”.

462 DOCTRINA No. 126: EXCEPCIONES A LA LLAMADA "AUTOCONTRATACION".- “...De lo dicho
anteriormente, es evidente también que la finalidad de la mencionada prohibicion es la de evitar la realizacion
de operaciones entre las compafiias y sus administradores, de las que pueda resultar un conflicto de intereses
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Especificamente, las funciones del administrador estaran orientadas a desarrollar el objeto
social*®® de la compafiia de la manera més eficiente que le fuere posible, considerando las
restricciones o autorizaciones que se acuerden y se le concedan en las asambleas de los
SOCios.

Es imprescindible realizar estas acotaciones, puesto que mientras el administrador efectde su
trabajo dentro de los pardmetros establecidos legal y estatutariamente, no debera responder
por lo actuado.

Pero en el momento que desconozca el contrato social o la Ley*4, se le podra hacer extensiva
la responsabilidad debiendo justificar sus actuaciones u omisiones frente a la sociedad, los
socios y terceros.

En este punto, es pertinente estableces cuéles situaciones podrian presentarse en la vida social
que aparten al administrador del deber de lealtad y diligencia que es propio de su cargo de
confianza.

Llegando a la conclusion que, obviamente, el realizar cualquier actividad que produzca un
resultado adverso a la sociedad que administra 0 a sus socios. Entre las cuales, estan
comprendidas una gama grande de actuaciones, gue pueden abarcar los ambitos mercantiles,
civiles, laborales y penales*®®, entre otros; siempre y cuando esté involucrada la persona

juridica.

entre éstos y aquellas; cuestidn que por otra parte se ofrece mejor tratada para el caso de los comisarios de
las compafiias anénimas, tal como lo demuestra el articulo 324 (actual 282) de la Ley de Compaiiias, no
obstante la prohibicion del segundo inciso del articulo 318 (actual 276) de la misma Ley.
Pero ain en el evento del conflicto de intereses, la Ley excepcionalmente permite la ejecucion del acto
respectivo bajo ciertas condiciones, tal como ocurre en las ventas de las cosas del mandante a favor del
mandatario o en los préstamos de dinero celebrados entre ambos, segln los articulos 2075 (actual 2048) y
2076 (actual 2049) del Codigo Civil. Y como los administradores de las compafiias mencionadas tienen la
categoria de mandatarios de aquellas, segun los articulos 135 (actual 132) y 156 (actual 144) de la Ley de
Compafiias, ambas disposiciones del Cédigo Civil resultan harto pertinentes al caso en cuestion.” ...

463 NISSEN, RICARDO A. “Curso de Derecho...”, p.219 .Con relacion a que las actuaciones de los
administradores deben encuadrarse en el objeto social de la compaiia, el autor dice: “Es decir, que el objeto
social marca en principio el limite de la actuacion del representante de la sociedad, debiendo los actos
celebrados por éste no ser notoriamente extrafios a él”.

44 LSCE Art. 236. “Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad.

465 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Civil y Mercantil, publicada en la
Gaceta Judicial No. 10 del 12 de noviembre de 1990, afio CXI, serie XV: F.J. Noveno: “...Es indudable, que
en la conducta de la personas juridicas a través de la accién ejecutada por sus administradores, la existencia
de un cuasidelito genera obligaciones civiles cuya fuente es la responsabilidad, sujeta a las condiciones de la
existencia de un dafio de la culpa, de la relacion de causalidad entre la culpa y el dafio; y la capacidad del

2

sujeto activo...”.

215



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
EL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL CERRADAS POR INFRACAPITALIZACION EN EL DERECHO ECUATORIANO
Paola Pinoargote Vazquez

2. RESPONSABILIDAD EN CASOS DE INFRACAPITALIZACION SOCIETARIA
Dentro de estas actuaciones enunciadas, que conllevan una responsabilidad para quien las
realiza, la méas relevante para nuestro estudio, corresponden a las acciones u omisiones
asociadas con la infracapitalizacion de la sociedad, por lo que haremos énfasis en las
conductas relacionadas con esta hipétesis.

Principalmente, debemos considerar, la conducta del administrador“®® cuando como en el
caso de la sentencia citada, se manifiesta negligente al pretender un desconocimiento del
estado de insolvencia de su representada; y, no tomar alguna medida a tiempo para poder
solucionarlo.

Peor aun, es cuando existe una actuacion del administrador, encaminada a descapitalizar la
sociedad, en perjuicio de sus acreedores, realizando operaciones de compraventa para su
beneficio propio.

Se requiere siempre que el administrador realice una accién oportuna, ante la circunstancia
de encontrarse su representada en un déficit de capital de operacion para llevar a cabo sus
actividades econdmicas para las cuales fue constituida.

El hecho de no proponer ante la asamblea de socios la necesidad de incrementar el capital de
la compafiia en la forma indicada en la ley, esto es mediante una reforma de estatutos para
aumentar el capital de riesgo, genera una responsabilidad al administrador, por no evitar la
infracapitalizacion.

El deficiente suministro de capital de la sociedad para poder cumplir con el desempefio del

objeto social o “inviabilidad de la empresa”*®’, puede ubicarla en una causal de disolucion*®®;

466 STS, de 19 de noviembre de 2013, seccion 1. Id Cendoj: 28079110012013100671. F.J. Primero: “...La
Audiencia Provincial afirmaba que la conducta negligente habia consistido, entre otros extremos, en que
estando en situacién de insolvencia, sin haber formulado siquiera las cuentas anuales desde el afio 2001,
CHOLAMAR, a través de sus administradores, contraté con BATEAMAR en el afio 2004, contrayendo una
deuda considerable, sin informar a la acreedora de su situacion de crisis econdmica, emitiendo pagarés para
hacer frente a las deudas. Los pagarés no fueron pagados a su vencimiento. El recurrente D. Ceferino , antes
de cesar como administrador en junta general de noviembre 2005, participd en la compra del Unico inmueble
de la sociedad en fecha 25 mayo 2005, cuando ya estaban vencidos todos los pagareés y letras de cambio, con
la intencion de sustraerlo del alcance de los acreedores de la sociedad, descapitalizando la misma. Pese a la
situacion de evidente insolvencia de CHOLAMAR, los administradores no realizaron ninguna de las
actuaciones a que vienen obligados por la normativa legal.” ...

467 BORETTO, MAURICIO, “Responsabilidad de los Administradores e Insolvencia Societaria”, RES Critica
de Derecho Inmobiliario, n°. 750, 2015, p. 2102

48 | CE. Art. 377.- “La o el Superintendente, o su delegado, podra, de oficio o a peticion de parte, declarar
disuelta una compafiia sujeta a su control y vigilancia cuando:

1. Exista imposibilidad manifiesta de cumplir el objeto social para el cual se constituyé o por conclusién de
las actividades para las cuales se constituyo, ...”"

216



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
EL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL CERRADAS POR INFRACAPITALIZACION EN EL DERECHO ECUATORIANO
Paola Pinoargote Vazquez

siendo competencia del administrador, vigilar el normal funcionamiento de la sociedad y
alertar a la Junta de socios sobre los trastornos que se presenten.

Agrava la situacion prefiriendo recomendar otras formas de conseguir el capital necesario
para continuar con el giro de la empresa, promoviendo la capitalizacién mediante el aporte
de préstamos de los socios de la compafiia.

Debiendo comunicar a todos los integrantes de la sociedad la situacién de ésta y las
contingencias que podrian acontecer de no superarse este inconveniente, para buscar una
posible solucion.

Incurriendo en una omision con respecto a sus deberes de lealtad, e incumpliendo con las
normas societarias y mercantiles que apuntan a un desarrollo sostenido de las compafiias en

general.

Debemaos recordar que la funcion de representante legal de la compafiia, también puede ser
desempefiada por uno de los integrantes de la misma, circunstancia que podria ser
aprovechada en favor del socio que tuviera tal calidad, para que prospere la capitalizacion de
la sociedad por medio de préstamos; y, suceda como consecuencia la infracapitalizacion
nominal.

Podemos observar en un parecer jurisprudencial*®® que resalta la conducta de los

administradores en primer lugar por “constituir una sociedad claramente infracapitalizada

469 STS, de 3 de julio de 1998, seccion I. Id Cendoj: 28079110011998102430. F.J. Tercero: “...La respuesta
casacional que procede ha de partir de que la sentencia recurrida impuso la condena a los administradores de
Gronic, S.A. por haber incurrido en el desempefio de sus funciones en grave negligencia. Por una parte, por
constituir una sociedad claramente infracapitalizada para el negocio que pretendia realizar; por otra, la
confusién peligrosa de personalidad entre los mismos y la de tres sociedades clientes de Gronic, S.A., pues son
sociedades instrumentales de tales administradores, que en situacion de insolvencia de Gronic, S.A., prestan y
pagan a éstas.

La infracapitalizacion no debe ser considerada en este caso, pues la propia Audiovisién la conocia
perfectamente al contratar con Gronic, S.A. y de ahi que exigiese en el contrato de suministro que las letras
representativas del precio de lo suministrado se aceptasen avaladas por banco o por los propios socios. Que
después no pudiese probar en el proceso que la obligacién de avalar se referia a todas las letras, y no a parte
de ellas (tesis de los codemandados), no quita nada al hecho de que Audiovision Ibérica, S.A. tomd las medidas
necesarias para evitar los efectos de la infracapitalizacion, por lo que seria ilégico que ahora se quejase de
ella. Mas importante se presenta la conducta comercial de los administradores, pues efectivamente, si por un
lado compran para Gronic, S.A., por otro se venden a si mismos bajo el nombre de sus sociedades
instrumentales; paga Gronic, S.A. por ellas y le prestan no se sabe qué ni para qué, y para mas confusion, no
se puede apreciar en la prueba el desarrollo de todas estas operaciones de compraventa, préstamo, pagos. De
poco sirve, por ejemplo, que si la sociedad instrumental toma un dinero de Gronic, S.A., deja en su lugar
instrumentos de giro por su importe, si no sabemos cdmo termina la operacion. En realidad, no encontramos
con un caso méas de abuso de la persona juridica en dafio de terceros, sin que aqui valga la justificacion
anterior, pues Audiovision no estaba obligada a seguir y vigilar la vida interna de Gronic, S.A. La "peligrosa
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para el negocio que pretendia realizar”, lo cual deberia ser imputado a los socios y no a los
administradores, quienes deberian estar exentos de responsabilidad por la infracapitalizacion
original.

Y en segundo lugar, por la confusién de patrimonios entre las sociedades, por haber efectuado
los administradores, operaciones comerciales que implican préstamos y compraventas entre
las compafiias, configurando un abuso de la personalidad juridica, en desmedro de los
acreedores.

Circunstancia que nos conduce a pensar, que los administradores colaboraron con la
infracapitalizacion nominal de la compafiia que tenia adjudicado el negocio, al vaciar su
patrimonio con este tipo de maniobras, debiendo atribuirseles la responsabilidad
correspondiente.

También incurrirdn en responsabilidad por sus actuaciones, los administradores que
intervengan en la coordinacion y permisibilidad de operaciones crediticias entre compafiias
que forman parte de un grupo econémico*”.

Las maniobras que realizan los grupos econdmicos, valiéndose de las vinculaciones
accionarias o directivas con otras sociedades, con la finalidad de obtener provechos de indole
patrimonial, causando perjuicio a terceros o burlando las leyes de la materia; pasan por la
intencidn de subcapitalizar a una de las sociedades integrantes del grupo, en desmedro de sus
acreedores.

Generalmente, se pretendera mediante estas argucias, fortalecer a otra de las sociedades que
forman parte del grupo econémico societario, para coadyuvar con algun interés personal,
ajeno al interés social coman.

El administrador no tendria que involucrarse con estas practicas, por el contrario deberia no

incentivarlas; aunque por la naturaleza de su cargo es l6gico que debera tener conocimiento,

confusion” de personalidades juridicas conduce inevitablemente a que en la insolvencia de Gronic, S.A. para
el pago de la deuda reclamada tenga un destacado y relevante papel el comportamiento de sus administradores.
470 STS, de 11 de julio de 2018, seccion 1. 1d Cendoj: 28079110012018100428. F.J. Tercero. Es frecuente la
utilizacién de una variedad de maniobras realizadas entre los grupos societarios econémicos con diversas
finalidades, sin embargo es obligacion del administrador impedir que se produzca perjuicios a terceros o fraude
alaley. “...4.- Que lasociedad concursaday la sociedad a la que hizo una transmisién onerosa de sus bienes
en el periodo inmediatamente anterior a la solicitud de declaracion de concurso, y una vez que la deudora se
hallaba ya en situacion de insolvencia, no tengan entre si una relacion de jerarquia dentro de un grupo porque

s

ambas sean sociedades dominadas, no significa que nos encontremos ante un grupo horizontal o paritario...”.

218



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
EL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL CERRADAS POR INFRACAPITALIZACION EN EL DERECHO ECUATORIANO
Paola Pinoargote Vazquez

origindndose la respectiva responsabilidad, en caso se corrobore su colaboracion e

intervencién con ellas.

3. RESPONSABILIDAD EN CASOS DE INFRACAPITALIZACION CONCURSAL
Otra de las causas que pudieren originar la responsabilidad de los administradores es la
inoportuna*™ solicitud de la declaracion de concurso.

El texto refundido de la Ley Concursal espariola, sefiala como deber del deudor el realizar la
correspondiente solicitud de declaracion de concurso y le concede el plazo de dos meses,
para presentar dicha solicitud, contados desde que se tuvo indicios de la crisis de liquidez por
la que atravesaba la sociedad.

En este caso, el deudor es la sociedad, y le corresponde a su representante legal realizar
oportunamente la solicitud correspondiente en el tiempo y la forma prescritos por la ley, sin
embargo, esta disposicion no sefiala las consecuencias para el deudor por la omision de este
deber.

En otra disposicion de la citada ley, indica que existe presuncion de culpabilidad®’ en la
inobservancia del deber del deudor o sus representantes legales*”, cuando se tratare de
personas juridicas, de solicitar la declaracion de concurso de acreedores en caso que la
compafiia presentare problemas de liquidez que bordeen la insolvencia.

La presuncion que establece la ley, se complementa con algunos criterios jurisprudenciales*’

como el que citamos, que proporcionan las pautas que permiten tener los elementos

471 LConE.- Art. 5. “ Deber de solicitar la declaracién de concurso.

1. El deudor debera solicitar la declaracién de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que
hubiera conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual.

2. Salvo prueba en contrario, se presumira que el deudor ha conocido que se encuentra en estado de insolvencia
cuando hubiera acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una solicitud de cualquier
otro legitimado”.

472 LConE.- Art. 444. “Presunciones de culpabilidad

El concurso se presume culpable, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso, sus representantes
legales, administradores o liquidadores:

1.° Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso...”.

473 SJM Madrid, de 16 de febrero de 2006, seccion 5. 1d Cendoj: 28079470052006100004. F.J. Noveno. “...En
definitiva, esta responsabilidad por dafios y perjuicios, se anuda como efecto o consecuencia de la calificacion
del concurso culpable, con el objeto de resarcir el patrimonio social, ahora masa activa, de los dafios y
perjuicios causados por los administradores, resarcimiento, que a falta de esta expresa prevision legal, solo
podria obtenerse mediante el ejercicio de la accion social de responsabilidad...”.

474 STS, de 7 de mayo de 2015, seccion 1. Id Cendoj: 28079110012015100279. F.J. Noveno. «...3.- Teniendo
en cuenta que el criterio normativo que determina la consideracién del incumplimiento del deber de solicitar
la declaracion de concurso como causa para calificar el mismo como culpable es la agravacion de la
insolvencia y el aumento del déficit patrimonial que este retraso puede suponer, al continuar la sociedad
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necesarios para dar forma a esta presuncion; como serian el contraer nuevas obligaciones que
la compafiia no podia cumplir.

Lo que en definitiva se nos orienta en estos criterios es, sobre que esta responsabilidad no se
configura por la simple presuncion, deben existir elementos adicionales para que se pueda
determinar la culpabilidad del concurso y como consecuencia la responsabilidad de los
administradores.

Es necesario acotar, y asi lo entiende la jurisprudencia*”®, que la responsabilidad del
administrador con respecto a la infracapitalizacion de la sociedad, depende de situaciones
especificas en que el administrador tuvo injerencia directa.

Es decir, su responsabilidad se configurara por la accion u omision que genere la situacion
indeseada, como acontecid en la sentencia citada*’®, pero no debera responder, solamente
porque la sociedad hubiere presentado cualquier problema de insolvencia o

infracapitalizacion.

actuando en el trafico mercantil contrayendo nuevas obligaciones cuando ya no podia cumplirlas
regularmente, los elementos consistentes en la duracion de la demora en solicitar el concurso y la importancia
del aumento del déficit patrimonial, que son los tomados en consideracién por la sentencia recurrida, son
elementos objetivos pertinentes en relacién al criterio normativo relevante para calificar el concurso como
culpable”.

475 SJM Donostia, de 23 de mayo de 2018, seccion 1. Id Cendoj: 20069470012018100163. F.J. Primero. “...d)
La responsabilidad de los administradores, de que tratan los preceptos de referencia, es de caracter autbnomo;
no es una responsabilidad subsidiaria para el caso de insuficiencia o insolvencia de la sociedad (la insolvencia
aqui no es presupuesto de la responsabilidad); se trata de corresponsabilizar a los administradores por el
incumplimiento de especificos deberes sociales.” ...

476 SAP Zaragoza, de 7 de mayo de 2015, seccion 5. Id Cendoj: 50297370052015100127. F.J. Cuarto. “...La
conclusidn a las anteriores consideraciones es clara, la entidad que surgié con una clara infracapitalizacion
inicial para la finalidad perseguida, se creo para la promocién resefiada, obtuvo importantes recursos ajenos,
parte de los cuales en los afios 2006 y 2007 fueron canalizados a otras sociedades o terceros relacionados con
ellay que frustraron el cumplimiento o la resolucion del contrato celebrado entre las partes, especialmente la
resolucién contractual ejercitada por el actor en junio de 2007, cuya falta de liquidez de la sociedad en aquellas
fechas pese a haber dispuesto de méas de 800.000 euros del préstamo, solo es explicable en este contexto.
Corrobora esta conclusion la propia declaracion del Sr. Eladio que en sede de interrogatorio de parte cuando
a instancia de la actora se le pregunta si realizaron préstamos a otras sociales manifestd que "no recuerda,
posiblemente fuera para la otra. No lo recuerdo” y que ""no seria una mia porque las obras estaban terminadas".
Lo que determina una aceptacion implicita de que de la entidad por él administrada salieron cantidades de la
financiacion concedida hacia terceros sujetos. Esta conducta en una situacién de infra capitalizacion inicial y
fondos propios negativos en el afio 2007 supone una clara infraccion de las obligaciones de un administrador
social, ha de ser calificadas como negligente y determina su responsabilidad. Igualmente, tal actuacion impidi6
que la actora viera satisfecho a la fecha de su primer requerimiento junio de 2007 su derecho a la resolucion
contractual y la devolucion del precio y determind una relaciéon de causalidad entre la actuacion del
demandado y el dario producido al actor.”
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Al respecto de la actuacion de los administradores y la responsabilidad que podria originar
su conducta, la doctrina®’’ sugiere que se debe considerar que los actos de negligencia se
circunscriben a cinco grupos de casos, entre los cuales deberiamos analizar cual se relaciona
con la infracapitalizacion de la sociedad.

Estableciendo que, la deficiencia informativa, es una de las actuaciones de los
administradores que pudiere generar su responsabilidad con relacion a la infracapitalizacion
de la sociedad.

Debido al hecho de quitarle al probable acreedor, la oportunidad de elegir si le resulta
conveniente o no, entablar una relacion contractual con la sociedad que presenta
infracapitalizacion.

La otra correspondencia que encontramos es con la deficiencia procedimental*’®, que
acontece cuando no se respetan las normas establecidas para la toma de decisiones, en virtud
de lo cual, estimamos que el administrador, esta obviando su deber de llamar a una asamblea
para deliberar sobre los correctivos necesarios, cuando la sociedad muestre signos visibles
de falta de capital para cumplir con su objeto social.

También incurrird, el administrador, en deficiencia procedimental, en caso de ocurrir la
morosidad en solicitar la declaracion de concurso de la sociedad que presenta problemas de

solvencia.

V. RECAPITULACION CRITICA

Como conclusién de este capitulo sobre responsabilidad de los integrantes de la sociedad y
los 6rganos de gobierno en la infracapitalizacion podemos decir que, por regla general,
legalmente, la obligacion de la capitalizacion adecuada corresponde a los miembros de la
sociedad.

Sustituyéndose, una aportacion adecuada de capital social para cumplir con la actividad

econdémica que consta en los estatutos con la responsabilidad por las deudas que pudiera

477 PAZ-ARES RODRIGUEZ, J.C., “La Responsabilidad de los Administradores...”, cit., p. 225.: “...(i) casos
de deficiencia de juicio...(ii) casos de deficiencia informativa...(iii) casos de deficiencia procedimental...(iv)
casos de deficiencia en la implicacion...(v) casos de deficiencia de imparcialidad...”

478 pPAZ-ARES RODRIGUEZ, J.C., “La Responsabilidad de los Administradores...”, cit., p. 225
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contraer la sociedad, con lo que se aplicaria en su cabalidad el concepto de la limitacion de
la responsabilidad para los socios.

No obstante, cuando los administradores no desempefien sus labores diligentemente, entre
las cuales se encuentra, la de cumplir con su deber de evitar que la sociedad sea
subcapitalizada, estos deberan responder, también, por la infracapitalizacion.

La otra hipotesis en la deberdn responder los administradores por la infracapitalizacion de la
sociedad es cuando actuaren mas alla de las funciones encomendadas y configuradas por la
actividad econdmica de la companiia sefialada en los estatutos sociales.

Lo cual esta relacionado con los supuestos de conducta mediante los cuales se afecta el
patrimonio de la sociedad que administra, proporcionandole ademas, un beneficio particular;
en detrimento de terceros.

En la legislacion societaria ecuatoriana, se contempla la responsabilidad de los
administradores, entre otros motivos, cuando en el desempefio de sus funciones, procedan a
proporcionar la informacion que poseen de una forma que induzca a engafio, sobre la
aportacion de capital y el capital de la sociedad*’®.

Esta responsabilidad tiene el caracter de civil, pudiendo también tener caracter de penal, si
ademas, incurriere en la hipotesis de conducta contemplada en la norma penal que esta
relacionada con promover la insolvencia fraudulenta de la sociedad.

Aunque esta norma no esta directamente relacionada con los supuestos de infracapitalizacion,
si proporcionan un marco legal referencial, con respecto al cuidado que deben tener los
administradores por el capital social de la compafiia que administran, debiendo proporcionar
en todas circunstancias datos transparentes y veraces.

Sin embargo de lo enunciado, no podriamos decir que en la normativa ecuatoriana, existe
una determinacion de responsabilidad por cuestiones propias relacionadas con la

infracapitalizacion.

479 | CE. Art. 126.- “Los administradores o gerentes que incurrieren en las siguientes faltas responderan
civilmente por ellas, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudieren tener:
a) Consignar, a sabiendas, datos inexactos en los documentos de la compafiia que, conforme a la ley, deban
inscribirse en el Registro Mercantil; o dar datos falsos respecto al pago de las aportaciones sociales y al capital
de la compafiia; b) Proporcionar datos falsos relativos al pago de las garantias sociales, para alcanzar la
inscripcion en el Registro Mercantil de las escrituras de disminucion del capital, aun cuando la inscripcion
hubiere sido autorizada por el Superintendente de Compafiias; ¢) Formar y presentar balances e inventarios
falsos; y, ,d) Ocultar o permitir la ocultacion de bienes de la compariia.”
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Debido a lo cual, en este capitulo se analiza la normativa espafiola que contiene asuntos mas
puntuales y jurisprudencia que nos permite complementar la determinacion de las conductas
que implicarian responsabilidad de los socios o administradores, segun el caso en concreto

que pudiere presentarse.
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CAPITULO V.- INFRACAPITALIZACION Y CONCURSO

Dentro de este capitulo, analizaremos la figura de la infracapitalizacion y su relacion con el
mecanismo del concurso preventivo o concordato, como instrumento legal idéneo, para
prevenir la extincion de aquellas sociedades con dificultades econdmicas y en riesgo de
liquidacion.

Debiendo observarse las consideraciones en torno a la apreciacion que una sociedad puede
no encontrarse en una situacion de insolvencia; sin embargo, tampoco es econémicamente
rentable, ante lo cual debe examinarse la probabilidad de realizar la cancelacién de dicha
sociedad.

El primer vinculo que existe entre la infracapitalizacion y el concurso preventivo, esta dado
porque la falta de capital social de riesgo, para la consecucion del objeto social de una
compafiia, que corresponde a la infracapitalizacién, puede provocar que la compafiia tenga
que recurrir a la liquidacion*®°; y, precisamente para que esto no ocurra, se puede acoger al
concurso.

Sin embargo, producida la necesidad de la liquidacion, no deberian beneficiarse los socios,
que hubieran otorgado préstamos a la sociedad en crisis, para subsanar su situacion,
produciendo una infracapitalizacién nominal.

Actuaciones que devienen en desmedro de los otros acreedores; siendo la causa de impedir
este aprovechamiento; la segunda relacién entre estas dos condiciones que pudiera atravesar
la sociedad.

La infracapitalizacion de sociedades que impide que la compafiia pueda llevar a cabo su
objeto social, se presenta como una evidencia que la sociedad puede incurrir en una cesacion
de pagos, que es el presupuesto principal para que la compafiia pueda acogerse al concurso
preventivo.

Debido a que, ante la imposibilidad de ejecutar la actividad econémica, se produce una
obstaculizacion para generar recursos que le permitan cumplir con los compromisos

econdmicos.

40 | CE. Art. 377.- “La o el Superintendente, o su delegado, podré, de oficio o a peticion de parte, declarar
disuelta una compariiia sujeta a su control y vigilancia cuando. ... 5. -La compafiia tenga pérdidas que alcancen
el 60% o més de su patrimonio, siempre que dicho estado de desfinanciamiento perdurare por mas de 5 afios
ininterrumpidos;”. ..
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En este capitulo, revisaremos los antecedentes del Concurso preventivo en materia societaria,
en el Ecuador, asi como también, el marco juridico que rodea las circunstancias para su
aplicacion y acceso al mismo.

También realizaremos a manera de legislacion comparada un analisis entre el Concurso
preventivo en materia societaria del Ecuador, con el Concurso estipulado en el texto
refundido de la Ley Concursal espafiola.

Considerandose, las situaciones relacionadas con la prelacion de los créditos y la
subordinacion de los mismos, en caso que el acreedor, también tenga la calidad de socio de

la compaiiia.

I. ANTECEDENTE DEL CONCURSO PREVENTIVO EN EL ECUADOR, EN MATERIA
SOCIETARIA

El Concurso Preventivo en el ambito societario, tiene como proposito la recuperacion de la
sociedad empresaria®!, para que cuando ocurran las primeras manifestaciones de falta de
liquidez de la compafiia, se puedan aplicar los correctivos necesarios y no tenga que
producirse un cierre del negocio.

Subsanandose este riesgo de crisis econémica en la sociedad, se puede procurar mantener la
actividad productiva de la sociedad, resguardandose los empleos de los trabajadores, ademas
de otorgar proteccidén a esta unidad econdémica productiva como representacion de una
“verdadera institucion social” tal como lo indica la doctrina brasilera*?, al abordar la
importancia de la recuperacion de la empresa y que es aplicable también a la situacion
ecuatoriana.

Este concepto, incorpora la funcion que debe cumplir una compafiia dentro de nuestra
sociedad, siendo una unidad estructural dentro de la cual se entablan relaciones laborales,
sociales, entre otras.

Inicialmente, las normas relacionadas con la “suspension de pagos™ que representaba la

inviabilidad para cumplir con las obligaciones adquiridas por los comerciantes mediante el

481 BEZERRA FILHO, MANOEL, Nova Lei de Recuperagdo de Faléncias (Comentada), ed. Revista dos
Tribunais, 2005, p. 43
482 BEZERRA FILHO, MANOEL, Nova Lei de Recuperacao de Faléncias..., cit., p. 34
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ejercicio de sus actividades; en el derecho ecuatoriano, se encontraban dispersas en algunos
cuerpos legales*®3,

Estas disposiciones, no tenian el caracter de especificas para sociedades, sino, generales para
los “comerciantes” y, por afiadidura abarcaban a las personas juridicas de naturaleza
mercantil.

Constando en normas de distintos ambitos, que se complementaban entre si, como son el
Codigo de Comercio** y el Cédigo de Procedimiento Civil*®, encontrandose en la
actualidad, reformadas.

Aunque, igualmente, existia la necesidad de tener que remitirse al Cdodigo Civil como norma
supletoria que retine los conceptos concernientes a la teoria general de las obligaciones
aplicables.

Dentro del marco legal enunciado, para poder realizar un convenio entre el deudor y sus
respectivos acreedores, era necesario recurrir a la funcion judicial quien por intermedio del
juez competente en materia civil, solicitaba los respaldos contables*€®.

En base a esta informacién contable, se permitia al deudor acceder al concurso, bajo la
premisa de contar con la cantidad de bienes suficientes, que le permitan pagar a los acreedores
de acuerdo a la prelacion legal de sus créditos y conforme a un acuerdo entre deudor y
acreedores.

La inclusion de las sociedades comerciales dentro de este marco juridico de concurso

preventivo ante los organismos judiciales, con su consecuente demora en la atencion y

483 CORONEL JONES, CESAR, “Panorama de la Ley de Concurso Preventivo”, RDS, n°.4, ed. Edino,
Guayaquil, 1999, p. 76

484 Codigo de Comercio Ecuador.- Art. 1012.- El comerciante que, poseyendo bienes suficientes para cubrir
todas sus deudas, prevea la imposibilidad de efectuarlo en las fechas de sus respectivos vencimientos, podra
constituirse en estado de suspensién de pagos, y la declarard el juez de su domicilio, en vista de su
manifestacion. Publicado mediante R. O. S. 1202 del 20 de agosto de 1960. (norma actualmente derrogada).
485 Codigo de Procedimiento Civil.- Art. 507.- Tiene lugar el concurso de acreedores, en los casos de cesion
de bienes, y de insolvencia sea por falta de dimision de bienes por parte del deudor, cuando fuere compelido
a sefialarlos para el embargo, o por insuficiencia en la dimisién.

Tratandose de comerciantes matriculados, el juicio se denominara de quiebra, y ésta se declarara, ademas de
las causales expresadas en el inciso anterior, por la presentacion, por parte de un acreedor, de un auto de
pago no satisfecho, por cesacion en el cumplimiento de sus obligaciones a tres 0 mas personas distintas,
acreditadas con documento reconocido o con instrumento pablico. No se tendra como obligaciones a
distintas personas las provenientes, en su origen, de un mismo acreedor o de una misma obligaciény que
posteriormente hubieren sido endosadas o cedidas a diferentes personas. Publicado mediante R. O. S. 58 del
12 de julio de 2005. (norma actualmente derrogada)

486 Cadigo de Procedimiento Civil.- Art. 522.- Decretada la formacion del concurso, el juez ordenara al deudor
que, dentro de ocho dias, presente el balance de sus bienes, con expresion del activo y del pasivo.
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solucion de los procesos, motivo la busqueda de mecanismos alternativos con los que no
fuere necesario recurrir a la lenta y ocupada funcion judicial.

Motivando que se procure la intervencion de un organismo técnico que posea la informacion
suficiente y necesaria sobre las entidades sometidas a su control y vigilancia, que permitan
agilizar la situacion de las compafiias que estan en estado de cesacion de pagos, para evitar
la quiebra.

En el Ecuador, existen dos normas diferentes que regulan el procedimiento del concurso
preventivo, la primera de ellas es el Codigo Organico General de Procesos y su ambito de
aplicacion*®” engloba a los deudores, sean 0 no comerciantes.

Debiendo ubicarse en el presupuesto de la suficiencia de bienes o recursos econdémicos
permanentes que le permitan al deudor cumplir los pagos en los vencimientos acordados, en
un plazo que no debera ser mayor a tres afos.

La segunda ley es la denominada Ley de Concurso Preventivo, que fue promulgada luego de
un proyecto que tuvo quince afios de estudio y que fue necesario implementar en la
legislacion ecuatoriana, después de la observacion de la experiencia sobre soluciones de las
crisis empresariales en el mundo*® por causa de la quiebra de compafiias y el éxito obtenido
en su prevencion.

La expedicion de la Ley de Concurso, tuvo como pretension®® prevenir la extincion de las
compafiias que ante una estructura econdémica deficiente o algin problema econémico
externo, podrian incurrir en una cesacién de pagos.

Con lo que provocaria la afectacion y colapso del sistema econdémico ecuatoriano; por lo que
el propdsito de esta ley, fue el mantenimiento de la empresa organizada como una sociedad

de comercio que se dedica a la produccion de bienes y servicios.

47 COGEPE. Art. 415.- “Concurso preventivo. Las o los deudores, sean comerciantes o no comerciantes,
podran acogerse a concurso preventivo a fin de evitar el concurso de acreedores. La o el deudor que posea
bienes suficientes para cubrir todas sus deudas o ingresos permanentes provenientes de sueldos, rentas,
remesas del extranjero, pensiones locativas u otras fuentes de ingresos periodicos y prevea la imposibilidad
de efectuar los pagos de las mismas en las fechas de sus respectivos vencimientos, podra acudir a la o al
juzgador de su domicilio solicitandole que inicie el procedimiento de concurso preventivo, a efectos de
procurar un concordato con sus acreedores, que le permita solventar sus acreencias en un plazo razonable,
no mayor a tres anos.”.

488 CORONEL JONES, CESAR, “Panorama de la Ley de...”, Cit., p. 76

489 |_ey de Concurso Preventivo (derogada).- Publicada mediante Registro Oficial No. 60 del 8 de mayo de1997.
Considerando.
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Fomentando de esta manera, la inversion y la economia del pais asi como el bienestar
ciudadano en general, generando confianza en las instituciones y favorecimiento de las
actividades empresariales.

La opcidn propuesta para analizar y resolver sobre los trdmites de solicitud de concurso
preventivo de las compafiias que se encuentren en estado de cesacion de pagos, fue la entidad
de control de las compariias de comercio que es la Superintendencia de Compafiias, Valores

y Seguros.

II. CONCURSO PREVENTIVO EN EL ECUADOR EN MATERIA SOCIETARIA

En lo que respecta al Concurso Preventivo en materia societaria que debe ser solicitado*®
ante el organismo de control societario, acotamos que este procedimiento, en una primera
instancia, esta dirigido a cierto segmento de las compafiias sometidas al control y vigilancia
del érgano de control.

Las compafiias que deseen someterse al concurso preventivo, deberdn tener ciertas
particularidades vinculadas a los siguientes aspectos: total de activos de la compafiia,
cantidad de trabajadores, segun nomina, permanentes que mantenga; y, valor de sus
pasivos*?,

Consideramos que el direccionamiento del concurso preventivo para compafiias que tienen
ciertas caracteristicas, y que no son la gran mayoria, es concordante con el criterio de la
doctrina, sobre la estimacién que las compariias que deben sostenerse dentro del sistema

societario, son aquellas que tienen viabilidad y rentabilidad*2.

490 LCPE Art. 6.- “Solicitud del deudor.- La solicitud de concurso preventivo podra ser presentada ante el
Superintendente de Compafiias o su delegado, por el representante legal de la sociedad o por medio de
apoderado con poder notarial o documento legalmente reconocido. ”.

41 | CPE Art. 1.- “Sujetos.- Las compafias constituidas en el pais, sujetas a vigilancia y control por la
Superintendencia de Compaiiias, que tengan un activo superior a diez mil quinientos quince 60/100 (10.515,60)
dolares de los Estados Unidos de América o mas de cien trabajadores permanentes, con un pasivo superior a
cinco mil doscientos cincuenta y siete 80/100 (5.257,80) dolares de los Estados Unidos de América, no podran
ser declaradas en quiebra sino cuando previamente hayan agotado los tramites del concurso preventivo.
Para efectos de esta Ley no se consideraran como pasivos las sumas adeudadas a los socios o accionistas por
concepto de utilidades o dividendos no pagados, ni los créditos a favor de éstos, los administradores,
comisarios, ni tampoco los rubros de capital y reservas. .

492 RICHARD, EFRAIN HUGO, “Una Vision Rioplatense sobre las crisis societarias y como abordarlas. cUn
Problema del Derecho Concursal?”, RES de Derecho, ISSN 1510-3714, n° 8, 2013, p.260
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6119772.
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Entendiéndose como tal, a aquellas compafias, que pueden continuar desarrollando su
actividad econémica, generando a su vez empleos y produccion, una vez superada la
situacion de cesacion de pagos; compariias cuya extincion seria perniciosa para la localidad
donde tiene como domicilio para sus negocios.

Destacandose que no debe beneficiarse, por medio del concurso preventivo, que les brinda
la oportunidad de reactivacion del negocio, a los empresarios cuyas actuaciones los califiquen
como “incapaces o fraudulentos”.

El marco regulatorio de este procedimiento, esta dirigido a las compafiias constituidas en el
Ecuador que estan sujetas a la vigilancia y control de la Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros, y tiene como objetivo*®® la consecucion de un acuerdo entre la compafiia
deudora y sus acreedores, con la finalidad de preservar la sociedad y extinguir las
obligaciones.

En concordancia con esta disposicion, cabe agregar que actualmente, la normativa societaria,
establece la obligatoriedad para los jueces, que antes de expedir el auto de quiebra, deben
realizar las indagaciones correspondientes, sobre si la compafiia es sujeto de acogerse al

4BLCPE Art. 2.- “Objeto.- El concurso tiene por objeto la celebracion de un acuerdo o concordato entre el
deudor y sus acreedores, tendiente a facilitar la extincion de las obligaciones de la compafiia, a regular las
relaciones entre los mismos y a conservar la empresa.

Podran ser objeto del acuerdo o concordato cualesquiera de los actos o contratos entre el deudor y los
acreedores, tales como:

1. La capitalizacion de los pasivos de cualquier acreedor mediante la compensacién de créditos.

Si los acreedores de la sociedad concursada fueren bancos o instituciones financieras, podran compensar sus
créditos con el consiguiente aumento de capital. Si los acreedores fueren extranjeros, el Banco Central
registrara dicha inversién de acuerdo con las normas vigentes.

Las acciones emitidas en favor de bancos e instituciones financieras como consecuencia de la compensacion
de créditos seran negociadas a través de la Bolsa de Valores.

Los bancos e instituciones financieras podran conservar las acciones referidas en el inciso anterior hasta por
tres afios. Vencido este plazo, dichas acciones seran inscritas en la Bolsa de Valores y permaneceran en oferta
permanente hasta su transferencia. Sin embargo, el Superintendente de Bancos y Seguros, en casos
excepcionales, podra conceder, por una sola vez, un plazo adicional de hasta un afio mas para tal efecto.

No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, los bancos e instituciones financieras podran suscribir
acciones o participaciones en los sectores de actividad permitidos por las leyes y en los porcentajes previstos
en ellas. El cumplimiento de las obligaciones anteriores sera controlado por la Superintendencia de Bancos y
Seguros;

2. La consolidacion de deudas y la transformacion de créditos de corto plazo, a mediano y largo plazo;

3. El otorgamiento de nuevos créditos para capital de operacion que se ajuste al esquema de rehabilitacion de
la compafiia deudora;

4. La condonacion de aporte del capital, intereses o rebaja de los mismos;

5. La enajenacidn de los bienes no necesarios para la actividad empresarial; v,

6. Cualquier otro que facilite la extincidn de las obligaciones a cargo de la compafiia deudora o que regule

”

las relaciones de ésta con sus acreedores.”.
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Concurso Preventivo*** de acuerdo a los términos establecidos en la Ley, en cuyo caso no se
efectuara la disolucion de pleno derecho.

Las compafiias que pueden ser sujetos de concurso preventivo, son aquellas que presenten
activos superiores a los 10.515,60 ddlares de los Estados Unidos de Ameérica; o, aquellas
compafiias que tengan mas de cien trabajadores estables, y cuenten con un pasivo superior a
5.257,80 ddlares de los Estados Unidos de America.

De acuerdo a esta disposicion, una gran cantidad de compafiias esta fuera del acceso al
Concurso Preventivo, lo cual se refleja en un dato estadistico*®® proporcionado por la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros.

Segun la informacion otorgada, observamos que el volumen de compafiias que recurren a
este procedimiento de Concurso Preventivo, es muy escaso, siendo aproximadamente de
presentacion de once solicitudes en un afio; lo cual tampoco corresponde al numero de
solicitudes que van a seguir en el desarrollo de todos los pasos que comprenden el Concurso
y llegaran a su conclusién.

Podria parecernos que el concurso preventivo no abarca una considerable cantidad de
compafiias, por lo que nos cuestionariamos si cumple o no con la finalidad de mantenimiento
y restauracion del sistema empresarial ecuatoriano.

Sin embargo, los doctrinarios*®® tienen la opinion, que el concurso preventivo societario, esta
dirigido a las “empresas de mayor significacion socio-econdémica”. Entendiéndose que en
esta definicion se incluyen a las compafiias que proporcionan mayor cantidad de plazas de
trabajo.

En este sentido, la Ley de Concurso Preventivo, recoge el mencionado principio econémico
y social de conservacion de las comparfiias. Ademas de ofrecer un criterio objetivo de facil

aplicacion para catalogar los sujetos del concurso.

494 LCE. Art. 360.- “Son causales de disolucion de pleno derecho de las compaiiias, las siguientes: 2.- El auto
de quiebra de la sociedad legalmente ejecutoriado. Los jueces antes de expedir el respectivo auto se cercioran
gue se haya dado cumplimiento al Art. 1 de la Ley de Concurso Preventivo;”...

4% De noviembre de 2017 a noviembre de 2018, se presentaron once solicitudes de Concurso Preventivo en la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros. Dato estadistico, proporcionado por la Intendencia
Nacional de Planificacidn, Tecnologia y Desarrollo de la Superintendencia de Compafiias, Valoresy Seguros.
49% CORONEL JONES, CESAR, “Panorama de la Ley de...”, cit., p. 85
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Se pretende mediante el concurso preventivo, que las compaiiias que “teman encontrarse o
se encuentren en estado de cesacion de pagos™*®’, que no es lo mismo que insolvencia,
puedan llegar a un acuerdo con todos sus acreedores, sin que tenga que intervenir el
organismo judicial.

Entendiéndose por cesacion de pagos*®

a la situacion econdmica desfavorable que impide
que el comerciante o sociedad comercial cumpla con sus obligaciones dinerarias, pudiendo
acarrear la insolvencia o quiebra.

Esta situacion debe ser constatable, pudiendo decirse que el hecho del incumplimiento, por
parte de la compafiia, de sus obligaciones contractuales y econdémicas, se considera una
demostracion de esta situacion.

La resolucion que admite a tramite el Concurso, tiene como uno de sus efectos, disponer que
se oficie a los jueces y tribunales administrativos, de justicia o cualquier otra indole*®® para
que suspendan los procedimientos iniciados contra el deudor, tendientes a que éste efectue
los pagos solicitados.

De igual forma, en virtud de esta norma, se produce el impedimento de que se presente
cualquier otra solicitud en este sentido, después de emitida la resolucion de admisién al
concurso.

Esto puede considerarse como una gran ayuda para el “empresario en crisis”*% que no tendra
la preocupacion de contestar las demandas judiciales que se propongan contra él durante el

concurso.

497 LCPE Art. 3.- “Concurso preventivo.- Las compafiias que teman encontrarse o se encuentren en estado de
cesacién de pagos, deberan tramitar un concurso preventivo ante la Superintendencia de Compafiias con miras
a celebrar un acuerdo o concordato con sus acreedores. Si la compafiia no tramita el concurso preventivo y se
halla incursa en causas de disolucion, se procedera conforme a la ley.”.

4% OSSORIO, MANUEL, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 1° Edicién Electrénica.
Cesacion de pagos.-“Situacion constitutiva del estado de quiebra (v.) derivada del hecho de que el deudor no
pueda hacer frente a sus obligaciones. De esa situacion son susceptibles los comerciantes, las personas
juridicas y los no comerciantes.”

49 | CPE Art. 12.- “Contenido de la resolucién admisoria.- La resolucion de admision al concurso
dispondra:...c) Que se oficie a los jueces y tribunales, sean éstos judiciales, administrativos o de otra indole,
relacionados por el deudor en su solicitud, a fin de que se haga efectiva la suspensién de todo procedimiento
en contra del deudor, cualquiera que sea el estado en que se encuentre y para que se abstengan de conocer
cualquier proceso de la misma naturaleza que se inicie con posterioridad;” ...

500 CORONEL JONES, CESAR, “Panorama de la Ley de...”, Cit., p. 88
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De esta manera la administracion y los socios pueden enfocarse en trabajar para sacar
adelante a la compafiia, pudiendo superar la situacion riesgosa que podria terminar en
liquidacion de la misma.

Otra caracteristica del Concurso preventivo societario, es que permite que el concurso, sea
solicitado por el deudor (la compariia con problemas de liquidez) en cuyo caso debe cumplir

con los requisitos®*

enunciados en la ley.

Estas formalidades legales, estan relacionados, con la identificacion del representante legal
de la sociedad, los motivos que la llevaron al estado de cesacion de pagos, detalle de la
situacion financiera de la compafiia y de sus acreedores; entre otros.

El Concurso Preventivo también puede ser solicitado por los acreedores, para lo cual deberan
justificar sus créditos, asi como la insatisfaccion de los mismos; sin embargo los acreedores,
no tienen la obligacion de cumplir con los requisitos sefialados por la ley en caso que la
solicitud fuere presentada por el deudor.

Aunque el concurso preventivo societario procura prevenir la extincion de las sociedades,
percibimos también, que este procedimiento tiene la dificultad de la restriccion de acceso a
la gran mayoria de compafiias, puesto que segun los presupuestos de la ley de concurso

preventivo, esta orientado a compafiias de mediano a gran tamafio.

501 CPE Art. 8.- “Requisitos.-La solicitud de concurso preventivo debera contener los siguientes requisitos:
a)Documentos que acrediten la personeria del peticionario;

b)Una exposicién razonada de las causas que llevaron al deudor al estado de cesacion de pagos y las bases de
una propuesta de arreglo con sus acreedores;

¢)Un balance de situacion, junto con el estado de resultados, cortado con no més de treinta dias anteriores a
la presentacion de la solicitud, debidamente firmado por el representante legal y un contador autorizado. Se
acompafiara un informe cuantificado de las obligaciones laborales no satisfechas;

d)Un detalle completo y valorado de sus activos y pasivos, firmado por el solicitante, con indicacién precisa
de su composicién, los procedimientos de revalorizaciéon y depreciaciones y deméas datos necesarios que
reflejen su situacidn patrimonial dentro del mes anterior a la fecha de su solicitud;

e)Una relacion de todos sus acreedores, indicando el nombre, domicilio, direccion, cuantia de la obligacion,
naturaleza y fecha del vencimiento, ademas debera detallar los nombres de los codeudores -solidarios y
subsidiarios-, garantes y avalistas;

f) Una relacion de todos los juicios y procesos de caracter patrimonial sean judiciales o administrativos que
se sigan contra el deudor o que sean promovidos por él, indicando la autoridad que conoce de ellos; asi
como las medidas cautelares o de apremio dictadas en su contra; y,

g)Copia del acta de la junta general de socios 0 accionistas que autorice al representante legal para la solicitud
del concurso preventivo. La mencionada autorizacion lleva implicita la facultad de celebrar y ejecutar los
acuerdos concordatarios.

Si se encontraren defectos de forma en la solicitud, el Superintendente deberd ordenar se corrijan dentro del
término de tres dias.”
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Consideradas de esta manera, por la referencia basada en el monto de sus activos, valor de
sus pasivos; o, por la cantidad de trabajadores que tenga la compafiia en relacion de
dependencia.

I1l. COMPARACION DE LA PRELACION DE CREDITOS EN LA NORMATIVA
ECUATORIANA Y EN LA NORMATIVA ESPANOLA

La determinacion y la prelacion de los créditos dentro del concurso preventivo tiene
justificada su relevancia en el establecimiento del orden y la estructura de como debera
realizarse el cumplimiento de las obligaciones pendientes de la sociedad, en esta nueva etapa
de su vida juridica.

La Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana, impone la obligacion para todos los acreedores
de la sociedad concursada, de la presentacion de sus créditos®?, asi como la prueba de la
existencia de los mismos; hasta de aquellos créditos que estuvieren afianzados con garantia
real.

Para los acreedores que no presentaren los documentos que demuestren la existencia de sus
créditos, tendran como consecuencia®®, la no consideracion de los mismos en la audiencia
preliminar®®* en la que se verifican los créditos presentados y se sefialan los términos en que
se desarrollard el concordato, ni en sus deliberaciones, no pudiendo ser contemplados

tampoco en el concordato.

502 | CPE Art. 14 .- Presentacion de los créditos.- Todos los acreedores, inclusive aquellos cuyos
créditos estuvieren asegurados con garantias reales, deberan presentarse al concurso ante el
Superintendente de Compafiias o su delegado, con las pruebas de sus créditos dentro del término
previsto en el literal a) del articulo 12 de esta Ley.

Para los acreedores que no tuvieren domicilio en el pais, el término se ampliara en diez dias mas.

Los documentos presentados quedaran a disposicion de los acreedores y del deudor en la
Superintendencia de Compafiias por un término de cinco dias para que puedan ser examinados por
aquéllos. Este término comenzara a correr a partir del vencimiento de los términos referidos en este
articulo, en cada caso.”

03 LCPE Art. 15 .- “ Efectos de la no presentacion de créditos.- Los acreedores que no presentaren los
documentos justificativos de sus créditos al concurso, dentro de los términos sefialados en el articulo
anterior, no podran participar en la audiencia preliminar ni en las deliberaciones concordatarias ni
seran considerados en el concordato, y sélo podran ejercer sus acciones contra el deudor, una vez
cumplido el acuerdo concordatario, o cuando se hubiese declarado terminado el tramite concursal de
acuerdo a lo previsto en esta Ley.”

S04 | CPE Art. 12.- “Contenido de la resolucion admisoria.- La resolucion de admision al concurso
dispondrd:...f) Que dentro de un término no inferior a treinta dias, ni superior a los cincuenta siguientes a la
fecha de admision del concurso, el deudor y sus acreedores, se reinen en una audiencia preliminar a fin de
verificar los créditos presentados e iniciar las deliberaciones tendientes a la realizacion del concordato... ”
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Por lo que, a falta de presentacion, necesariamente deberan esperar que concluya el
procedimiento concordatorio para hacer valer y procurar la satisfaccion de sus créditos, con
lo que sobrare del patrimonio de la compafiia concursada.

Una vez verificada la existencia y correspondiente justificacion de los créditos presentados,
se procede a su clasificacion tomando en cuenta la proteccion que las leyes brindan a ciertos
acreedores como son los trabajadores®®, los acreedores tributarios e instituciones del sector
publico.

Debemos destacar que no pueden presentarse como creditos, aquellos valores que existan
como saldo a favor de los socios o administradores de la compafiia que se someta al concurso
preventivo.

En lo cual encontramos una disposicion que evita que al haberse producido la
infracapitalizacién nominal, esta no pueda utilizarse de forma provechosa, al momento de la
presentacion de los créditos.

Con relacion a la clasificacion de créditos, la legislacion concursal espafiola®®, si incluye una
indicacion detallada del orden de importancia de los créditos, para la conformacion del
cuadro de acreedores; facilitando de esta manera, la organizacion, desarrollo y finalidad que
tiene el concurso.

En el mencionado articulo, se dispone que los créditos que se presenten en el concurso se
dividirdn en: privilegiados (privilegio especial o privilegio general), ordinarios y
subordinados.

Cabe acotar que la Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana, dentro de sus preceptos
referentes a los tipos de créditos, solo distingue a los créditos laborales, tributarios y a los del
sector publico; por lo que se deduce que estos corresponden entre otros, a los denominados
créditos privilegiados®®, en los términos que constan en otras legislaciones concursales como

la espafiola y también en la doctrina.

05 | CPE Art. 17 .-“ Créditos laborales.- Los derechos de los trabajadores reconocidos legalmente con
anterioridad a la solicitud del concurso preventivo serdn pagados con el privilegio establecido en las
leyes, antes de ejecutar cualquier decisidon concordataria.”

506 | ConE.- Art. 269. “Clases de Créditos. 1. Los créditos concursales se clasificaran, a efectos del concurso,
en privilegiados, ordinarios y subordinados.”...

507 OSSORIO, MANUEL, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 1° Edicion Electronica.
Crédito Privilegiado.- “Aquel del que goza, para pago preferente, un acreedor privilegiado”.
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Sin embargo, para completar la composicion de la masa pasiva, necesariamente habra que
recurrir a las disposiciones de caracter general®® que constan en el Cadigo Civil
ecuatoriano®®, con la finalidad de obtener una vision mas precisa de la conformacion de los
créditos en general, entre ellos los privilegiados, que forman parte de la masa pasiva y como
hacer valer sus derechos.

Estos preceptos citados, para adecuarlos a la realidad de las personas juridicas, serian los que
estan relacionados con créditos amparados por algun tipo de garantia como por ejemplo, la
prenda®?,

Ademas de los créditos privilegiados, también forman parte de la masa pasiva los créditos
ordinarios o también denominados quirografarios®!, que corresponden a aquellos créditos
que no pertenecen a las otras dos categorias por lo que no gozan de preferencia, pero seran
satisfechos después de los créditos privilegiados.

En la Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana, no consta disposicion expresa con respecto
al tratamiento que se dard a esta clase de créditos, y en el Codigo Civil ecuatoriano®? como
norma supletoria, hace alusion a créditos que no gozan de ninguna preferencia, ubicandolos
dentro de la quinta categoria. Entendiéndose que estos serian los denominados créditos
ordinarios.

La siguiente categoria de préstamos que menciona el texto refundido de la Ley Concursal
espafiola, corresponde a los créditos subordinados®?, los cuales son enumerados en el
precepto citado, siendo de interés particular para nuestro estudio, los indicados en el numeral
5.

Este numeral, hace referencia a los créditos de los que fueren titulares cualquier persona que
estuviera especialmente relacionada con el sujeto concursado —persona juridica-, en los

términos que indica el texto refundido de la Ley de Concurso Preventivo®,

508 CCEc Art. 2373.- “Gozan de privilegio los créditos de la primera, segunda y cuarta clase”.

509 CCEc.- Arts. 2374, 2376, 2382. En estos articulos, se enumeran cuales son considerados créditos de primera,
segunda y cuarta clase.

510 CCEc.- Arts. 2376.- A la segunda clase de créditos pertenecen los de las personas que en seguida se
enumeran: ... 3.- El acreedor prendario sobre la prenda.

511 OSSORIO, MANUEL, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 1° Edicion Electronica.
Acreedor Quirografario.- “El que puede justificar su crédito mediante un documento manuscrito”.

512 CCEc Art. 2389.-“La quinta clase comprende los créditos que no gozan de preferencia.

Los créditos de esta clase se pagaran a prorrata con el sobrante de la masa concursada, sin consideracion a
su fecha”.

513 L ConE.- Art. 281. “Créditos subordinados...”

514 ConE.- Art. 283
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La cual esta dirigida en primer lugar a los socios que representen un cierto porcentaje dentro
del capital social de la compafiia que se ha acogido al concurso, estos porcentajes
corresponden, al cinco por ciento de participacion en el capital social, si la sociedad
concursada tuviere acciones gque se negocian en el Mercado de Valores; y, al diez por ciento,
de no tenerlas.

El segundo lugar, concierne a la categoria de los administradores, involucrando a los
administradores de hecho, directores con poder general, y a los liquidadores dentro de dos
afios anteriores a la declaracion de concurso de la persona juridica.

En el tercero y cuarto numeral menciona a las sociedades que formen parte del mismo grupo
de la sociedad concursada; vy, los socios que fueren integrantes del mismo grupo con una
participacion del cinco por ciento si tuviere valores admitidos a negociacion en el mercado y
del diez por ciento, si no los tuviere.

Podemos apreciar que en la enunciacion que hace la Ley de Concurso Preventivo espafiola,
de las personas que son consideradas relacionadas con la persona juridica concursada, existe
la pretension de impedir que mediante la concesion de préstamos personales se procure
obtener una ventaja al momento de la satisfaccion de los créditos, por medio de la
infracapitalizacion nominal.

La particularidad de los créditos subordinados es que, seran satisfechos, luego de haberse
pagado los créditos privilegiados y todos los créditos ordinarios, de acuerdo a lo estipulado
en el texto refundido de la Ley Concursal espafiola®®.

Mediante la caracterizacion de los préstamos sustitutivos de capital que otorgan los socios a
la compafiia, como créditos subordinados, se impide que los socios de la compafiia
concursada confluyan con los otros acreedores al momento de establecer la prelacion de
créditos y realizar la liquidacion de la sociedad.

El texto refundido de la Ley Concursal espafiola preceptua en las disposiciones pertinentes®*®
que los recursos proveidos por los socios de una manera diferente a las aportaciones de
capital, deben ser atendidos en una ultima instancia y después de haberse pagado al resto de

los acreedores de la sociedad.

515 | ConE.- Art. 435. “Pago de los créditos subordinados.
516 |_ConE.- Arts. 281y 283

236



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
EL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL CERRADAS POR INFRACAPITALIZACION EN EL DERECHO ECUATORIANO
Paola Pinoargote Vazquez

Asi, como existen los denominados créditos privilegiados que son atendidos con preferencia
a los otros créditos; también existen los créditos que por ley deben ser satisfechos en ultimo
lugar.

Este llamado “antiprivilegio”, no es solamente para los socios, sino que se extiende a las
personas que estuvieran relacionados con ellos, para evitar que se burle el espiritu de la
norma.

Con respecto al tratamiento que se da a los acreedores de la sociedad concursada, que son
socios de ésta, y a la situacion que les correspondera a sus créditos, en la Ley de Concurso
Preventivo ecuatoriana; contemplamos que los socios de la compafiia concursada no podran
ser considerados como parte de la masa pasiva®'’.

Sin embargo, la Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana, no especifica si estos créditos de
los socios fueron entregados a la compafiia para solucionar su falta de capital para llevar a
cabo su actividad econdmica o son de otra indole.

Ademas, la norma citada, realiza una mixtura con los dividendos o utilidades no pagados a
los socios; ubicando todos los valores que deban cobrar los socios, administradores, u
organos de fiscalizacion de la sociedad, en una misma categoria.

Debido a lo cual, no se puede considerar de forma indiscutible, que esta disposicion pretenda
evitar que se produzca la infracapitalizacion nominal, aunque, indirectamente, si estaria
cumpliendo con esta finalidad; al excluir a los créditos de los socios, del pasivo de la sociedad

concursada.

IV. REGULACION DEL CONCURSO PREVENTIVO RELACIONADA CON LA
INFRACAPITALIZACION

Luego de la enunciacién de las particularidades principales del concurso preventivo en
materia societaria, y el breve estudio de la importancia de la clasificacion y la prelacion de
los créditos para el concurso preventivo, queremos realizar un analisis con la finalidad de
determinar su injerencia como correctivo en los casos en que se produce la infracapitalizacién
de las sociedades, y la contribucidon de la Superintendencia de Compaifiias, VValores y Seguros

en estas circunstancias.

517 CPE Art. 1.
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La infracapitalizacion de una sociedad puede ocasionar que éesta se vea en la necesidad de
iniciar su proceso de liquidacion, debido a que puede traer como consecuencia, la cesacion
de pagos; salvo en los casos que la asamblea de socios decida someterse a concurso
preventivo para evitarlo.

Con respecto al Concurso Preventivo para las sociedades ecuatorianas, que se realiza ante el
organo de control societario y su relacion con la infracapitalizacion nominal, podemos
determinar en primer lugar, que la Ley de Concurso Preventivo en su articulo primero®,
establece la no consideracién como pasivos de las sumas entregadas por los socios a titulo de
crédito a la compafiia.

Sin embargo, como dijimos en el paragrafo anterior, genera confusion con la enunciacion
que realiza de los dividendos, utilidades y créditos; englobandolos bajo el concepto de sumas
adeudadas, a los socios por parte de la sociedad.

Impidiendo que se pueda determinar si corresponden a los préstamos otorgados por los socios
a la sociedad en sustitucion de capital de riesgo, opina la doctrina®?® que la Ley hace esta
distincion para evitar la consideracion del capital y la reserva como pasivos.

Pero podriamos decir que esta disposicion es concordante con la proteccion del crédito de
terceros y las restricciones que existen en torno a la posibilidad de la existencia de la
infracapitalizacion nominal.

Constituyendo una ventaja en favor de los acreedores que no tendran que competir en el caso
que se realice el concurso preventivo de la compairiia, por la satisfaccion de sus créditos, en
una situacién de inferioridad contra quien detenta la informacion de la sociedad con
problemas de cesacién de pagos.

Ademas con estas regulaciones del Concurso Preventivo que sefialan la obligacién por parte
de los acreedores de la presentacion de sus acreencias, en caso que no pueda rescatarse la
compafiia de la liquidacion, por lo menos queda establecido el orden a seguirse para el pago
de sus acreedores; debiendo indagarse en el origen del crédito, para evitar la posibilidad de

la existencia de alguna maniobra fraudulenta.

518 | CPE Art. 1 (inciso segundo).-... “Para efectos de esta Ley no se consideraran como pasivos las sumas
adeudadas a los socios o accionistas por concepto de utilidades o dividendos no pagados, ni los créditos a

Javor de éstos, los administradores, comisarios, ni tampoco los rubros de capital y reservas.”.
519 CORONEL JONES, CESAR, “Panorama de la Ley de...”, cit., p. 85
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Con lo cual evitase, que los socios prestamistas de la sociedad, cobren sus acreencias
prioritariamente; entorpeciéndose también de esta forma que se beneficien con la
infracapitalizacion ocasionada.

En segundo lugar, encontramos que el articulo 26 de la Ley de Concurso Preventivo®?,
contiene los preceptos correspondientes a los actos juridicos inoponibles frente a los
acreedores de la compafiia, con lo que se persigue que el deudor no disipe los bienes antes
de la solicitud de inicio del concurso preventivo.

Aunque la Ley de Concurso Preventivo, no define, los actos inoponibles, més bien se limita
a sefalarlos taxativamente; no obstante, consideramos particularmente relevante el acto
juridico sefialado en el literal b) del indicado articulo, por incluir otra hip6tesis de conducta
para prevenir que prospere la infracapitalizacion nominal.

Cuando expresamente, se estipula que cualquier acto que suponga la dispersion de los bienes
de la compaiiia, celebrado entre ésta y sus socios, 0 Sus SOCi0os con sus conyuges o parientes
comprendidos dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad; no podra
afectar a los intereses de los acreedores de la sociedad concursada, sin perjuicio de ser
declarado nulo.

Sin embargo, notamos como una desventaja que, solamente estan incluidos aquellos actos
juridicos celebrados con ciento ochenta dias de anticipacion a la presentacién de la solicitud
de concurso preventivo; debido a lo cual, deja abierta la posibilidad que antes de este tiempo
se podrian realizar actos que signifiquen la dispersion de los bienes sociales en desmedro de

sus acreedores.

520 | CPE Art. 26 .- “Actos juridicos inoponibles. Son inoponibles frente a los acreedores, sin perjuicio de la
nulidad que pudiera afectar los siguientes actos juridicos que se hubieren celebrado dentro de los ciento
ochenta dias anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud del concurso:

a) Todo acto que implique la transferencia de dominio o constitucion de derechos reales, incluyendo cualquier
tipo de fideicomiso mercantil, celebrados entre la compafiia y sus administradores, comisarios, representantes
0 los conyuges o parientes de éstos, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad;

b) Los actos sefialados en el literal precedente celebrados por la compafiia con sus socios o0 accionistas, 0 sus
cényuges o parientes de éstos dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad;

¢) La constitucion de garantias, cauciones, hipotecas, fianzas o fideicomisos mercantiles por deudas a favor
de terceros, o propios por obligaciones originalmente no caucionadas;

d) El pago por deudas no vencidas ni exigibles;

e) Las daciones en pago o fideicomisos mercantiles de bienes necesarios para la actividad de la empresa; v,
) Los actos dispositivos a titulo gratuito.”
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Resumiendo, las caracteristicas positivas y negativas, de lo enunciado sobre la normativa
existente referente al concurso preventivo societario, con la que se pretende evitar o
solucionar la infracapitalizacion de las sociedades; es necesario advertir que se trata de una
Ley simplificada que olvida abarcar todas las circunstancias que pueden rodear el Concurso

preventivo de las sociedades.

V. SUGERENCIAS DE NORMAS QUE DEBEN INCLUIRSE PARA LA REGULACION
DEL CONCURSO PREVENTIVO Y SU RELACION CON LA
INFRACAPITALIZACION

A continuacion, nos referiremos a la ausencia de normatividad en la Ley de Concurso
Preventivo ecuatoriana, en desmedro de combatir o impedir que se produzca la
infracapitalizacién nominal, este paragrafo también contiene una implicita propuesta de

reforma a la Ley de Concurso Preventivo, en este sentido:

1) No se estipula en la normativa de concurso para sociedades, nada con respecto a la
responsabilidad del administrador en la omision de llamamiento a concurso cuando tuviere
la percepcion o el conocimiento, que la compafiia no podra cumplir con su giro normal del
negocio.

Se evidencia la falta de establecimiento de responsabilidades ante la ausencia de solicitud del
Concurso, dejando a la discrecion de la Asamblea de socios la decision de someterse al
Concurso Preventivo.

Ademas de dar el caracter de potestativo®?* y no de mandatorio de la sociedad, solicitar el
concurso preventivo ante la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros; si no lo
hiciere se continuara con el tramite de disolucién®??; si la compaiiia estuviere incursa en las

causales respectivas.

521 LCPE Art. 7.- “Oportunidad.

El deudor que asi lo deseare deberé presentar la solicitud de concurso preventivo dentro del plazo de sesenta
dias siguientes de producidas cualquiera de las causales previstas en el articulo 4 de esta Ley.

Las solicitudes presentadas fuera del plazo antes sefialado, no seran admitidas, salvo el caso de que el
Superintendente de compafiias o su delegado considere necesario admitir al tramite, visto el interés pablico y

de los acreedores.”
522 | CPE Art. 3
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Con respecto a esta disposicion, cabe anotar que la Reforma de la Ley de Compaiiias®?,

introdujo una modificacion, mediante la cual, en los casos de disolucion de pleno derecho,
en la causal concerniente a la disolucién por auto de quiebra legalmente ejecutoriado, los
jueces deben verificar previamente que la compafiia no pueda acogerse al concurso

preventivo.

2) El hecho de no contemplar la Ley de Concurso Preventivo una prohibicion expresa y clara
sobre la existencia de los creditos entre las compafiias vinculadas o que esten ligadas con las
personas gue tengan relacion de afinidad o consanguinidad con los socios o administradores
de la compafiia, constituye una debilidad de este procedimiento porque permite que se

ocasione el fraude o infracapitalizacién nominal.

3) Otra de las omisiones de la Ley de Concurso Preventivo, es la inexistencia de la
clasificacion de créditos con lo que deja un margen de discrecionalidad amplio, sobre la
calificacion del resto de préstamos que no incluye expresamente.

Debiendo remitirse para su aplicacion, necesariamente a otras leyes no especificas de la
materia, con la finalidad de dar el tratamiento adecuado a toda la masa pasiva correspondiente

a la compafiia en tramite de concurso.

4) Con respecto a la falta de clasificacion de los créditos, es pertinente, manifestar la ausencia
en la Ley de Concurso Preventivo, sobre el tratamiento que debera darse a los créditos
subordinados, como constan en otras legislaciones.

Con estos preceptos, se podria ejecutar que los préstamos entregados por los socios de la
compafiia que tiene falta de liquidez sean considerados al final de los otros créditos que hay

que satisfacer.

523 Tercer Suplemento del Registro Oficial 347, del 10 de diciembre de2020, mediante el cual se codifica la
Ley de Compafiias. Art. 360
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CONCLUSIONES

PRIMERA

La personalidad juridica societaria es una ficcion creada por la Ley para fomentar las
actividades mercantiles y empresariales, ya sea de comercializacién de productos o de
prestacion de servicios, es decir para impulsar la economia de los paises en términos
generales.

Esta ficcion, esta provista en sus especies anonima y limitada, de los beneficios que
representan la limitacion de la responsabilidad contractual de los miembros, que resulta
bastante oportuno si recordamos que el establecimiento de cualquier negocio, implica un
riesgo.

Desde el momento que se produce la creacion de un ente diferente de las personas que le
dieron origen, como es la sociedad, el riesgo patrimonial de los empresarios que la
concibieron disminuye, por la capacidad legal para ejercer derechos y contraer obligaciones

que la persona juridica tiene.

SEGUNDA

La Ley en su afan de proteger los derechos de las personas que por algin motivo estén en
situacion de desventaja en una relacion contractual, que en el caso del Derecho Societario,
serian los acreedores de la persona juridica societaria insolvente, sean éstos: las personas que
hubieran tenido alguna relacién contractual con la compafiia, los trabajadores en relacion de
dependencia con la misma, o los consumidores; reglamenta ciertas conductas consideradas
engafiosas o fraudulentas, y que tienen relacion con el abuso de la personalidad juridica

mediante el fraude y la simulacion en las compaiiias.

TERCERA
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La desconsideracion de la personalidad juridica, pretende alcanzar a los socios que tuvieron
su patrimonio resguardado bajo el “velo de la forma societaria”, para poder de esta manera
satisfacer las deudas del “negocio” que no fue dirigido diligentemente.

No obstante, debemos recordar que es imperativo tener conciencia que la aplicacion de la
desconsideracion de la personalidad juridica, debe producirse siempre como una excepcion,
para lo cual el juez, deberd analizar la conveniencia de su aplicacion en cada caso
individualmente.

Con la finalidad de evitar que la creacion del legislador para viabilizar las actividades de
intercambio, que es la persona juridica de derecho societario, no sufra un menoscabo, que
pudiere llegar a ser permanente, por la generacion de la desconfianza en su utilizacion, que
seria la consecuencia de esta situacion.

Es imprescindible que el levantamiento del velo juridico proceda, Unicamente en las
ocasiones en que se manifieste un evidente proceder de mala fé por parte de los socios de las
compafiias, que se traduzca en el abuso de la personalidad juridica y el desvio de su finalidad
social.

Con lo cual, se dejaria a salvo al sistema empresarial y sus participantes que podran seguir
sus actividades normalmente, debido a que la sociedad seguira existiendo y generando lucro
y oportunidades para quienes aportaron con su participacion econémica y sus expectativas
en esta labor productiva.

CUARTA

El levantamiento del velo de la persona juridica societaria, lejos de atentar contra la
institucion de la personalidad juridica, la reivindica.

Por cuanto permite que para satisfacer las acreencias de quien se creyere con justo derecho a
reclamarlas, no exista la necesidad de proceder con la disolucion y liquidacion de la sociedad,
sino que se imputard a quien efectivamente se hubiere beneficiado con ese comportamiento
mediante una indebida utilizacion de la sociedad.

En el Ecuador, tal como vimos en la jurisprudencia citada en la tesis, observamos que los

Tribunales de Justicia, también utilizan la desconsideracion de la personalidad juridica para
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subsanar el perjuicio causado a terceros mediante la indebida utilizacion de la personalidad

juridica.

QUINTA

La situacion de infracapitalizacion que pudiere aparecer en las sociedades esta relacionada
con las conductas que pudieren afectar la validez del negocio juridico, particularmente con
el abuso de la personalidad juridica mediante la adecuacion a conductas como la de: desvio
de finalidad social; y, confusion patrimonial, que configuran los supuestos de
infracapitalizacion.

Aunque sostenemos que, también se relaciona la infracapitalizacion con el fraude en cuanto
a la calidad de éste como resultado de la conducta abusiva o simulada practicada con el
objetivo de frustrar la garantia de los acreedores.

Ademas de, estar vinculada con la simulacion al ser ésta un acuerdo de voluntades que oculta
la verdadera naturaleza e intencion de los actos realizados con el propdésito de perjudicar a
terceros o disminuir sus garantias.

Concluyendo que por su naturaleza, la infracapitalizacion es una conducta, que por los
efectos que produce, se encuentra asociada a las causas que afectan la eficacia del negocio
juridico, lo que constituye el motivo, de la aplicacion del levantamiento del velo juridico

como medio de solucién.

SEXTA

En la hipotesis de la infracapitalizacién nominal, se pretende resguardar el patrimonio que
deberia ser de riesgo de los socios, quiénes mediante la realizacion de préstamos a la sociedad
procedieron a capitalizarla de esta manera.

Con lo que traspasaron este riesgo a los acreedores, que tendran que competir con los socios
prestamistas, para poder realizar el cobro de sus acreencias, si llegare a producirse la

liquidacién de la sociedad.
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SEPTIMA

Observamos que en paises como Esparfia y Portugal, la infracapitalizacion de las sociedades
es un tema sobre el cual se tiene jurisprudencia, doctrina y legislacién aplicables (aunque no
sean expresamente sobre infracapitalizacion).

Siendo que en otros paises, como Ecuador y Brasil, los cuales también fueron objeto de este
estudio, no se contempla esta circunstancia como un problema societario que merezca
atencion, recurriendose a las normas relacionadas con la exigencia del contrato social,
especialmente las correspondientes a la integracion de capital, ademas de las relacionadas
con los deberes de los socios 0 accionistas y administradores de la compafiia.

Seria importante que de manera unificada las legislaciones societarias de los paises
consideren a la infracapitalizacion de sociedades como una hipotesis que puede producir
perjuicios en el ambito empresarial, para que se enuncien normas para dar el tratamiento

oportuno a esta situacion.

OCTAVA

En cuanto a la responsabilidad de los integrantes de la sociedad y los administradores de la
sociedad en la infracapitalizacion, podemos decir que, por regla general, la obligacion de una
adecuada capitalizacion corresponde a los miembros de la sociedad.

Sin embargo, en los casos en que, los administradores actuaren en forma negligente 0 mas
alld de las funciones encomendadas y configuradas por la actividad econdmica de la
compafiia sefialada en los estatutos sociales, deberdn responder cuando ocurriere la

infracapitalizacion.

NOVENA

La desestimacion de la personalidad juridica en casos de infracapitalizacion, nos parece una
medida acertada, cuando ya se hubiere producido tal situacidn, sin embargo, hay que
considerar otras opciones que estén acordes a las nuevas tendencias en el &mbito societario

y empresarial.
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Las cuales, se inclinan por aplicar medidas preventivas como es el caso de la incorporacion
de las normas del Buen Gobierno Corporativo en las sociedades que tienen un capital abierto
por obligacion, pero también en las de capital cerrado.

Con lo cual, se impedirian situaciones de abuso y lesividad de derechos tanto de los

integrantes de las sociedades como de quiénes contrataren con ellas.

DECIMA

La extension de la responsabilidad a los socios, administradores, y érganos de fiscalizacion,
diferente a lo que actualmente se aplica, que es la desconsideracion de la personalidad
juridica, para tratar la cuestion de la infracapitalizacion de compafiias; podria ser aplicada en
el Ecuador, frente a los supuestos de conducta relacionados con la falta de integracién del

capital social y el sequimiento que debe realizar el representante legal.

DECIMO PRIMERA

En el Ecuador, ain no se contempla explicitamente normas tendentes a que exista un
equilibrio entre capital social de la compafiia y actividad econémica de la misma, debido a
que existen normas referentes al capital social minimo que deben tener las compafiias al
momento de su constitucion; y, el capital social minimo exigido es muy bajo para desempefar

cualquier actividad mercantil.

DECIMO SEGUNDA

Existe un gran margen de diferencia en la legislacion societaria ecuatoriana, entre el aporte
de capital social que deben realizar los socios, de acuerdo a la actividad especifica de la
sociedad.

Aquellas que requieren una atencién especial diferenciada en lo referente a la cuantia de
capital, ya sea por la garantia que representa un capital social mas significativo en términos

de generar confianza para los inversionistas; o, por los implementos necesarios requeridos
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para desarrollar una determinada actividad econémica como por ejemplo una compaiiia de
aviacion.

En virtud de lo cual, deberia considerarse un punto de equilibrio, acorde con la realidad
econdmica, entre el capital social requerido legalmente de acuerdo a la actividad econémica

a desarrollarse.

DECIMO TERCERA

La Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros, como entidad de control, deberia en
virtud de la facultad normativa que le otorga la Constitucién, expedir un Reglamento, que
contribuya con la Ley de Compafiias, en lo referente a la conformacion del capital adecuado

de las compaiiias; para evitar la infracapitalizacion.

DECIMO CUARTA

La Ley de Compaiiias, le otorga al organismo de control societario -la Superintendencia de
Companias Valores y Seguros, por medio de la Inspeccion- la atribucion de constatar la
apropiada integracion del capital social de las compafiias.

En dos diferentes momentos, el primero, en la declaracién como motivo de la constitucion
de las compafiias; y, el segundo, cuando se realizan actos juridicos posteriores que impliquen
reforma al capital social.

Adicionalmente, por medio de la inspeccién, la Superintendencia de Compafiias, Valores y
Seguros, podra comprobar que la compafiia estd cumpliendo con el objeto social que consta

en los estatutos.

DECIMO QUINTA

La cesacion de pagos que es el presupuesto para solicitar el Concurso Preventivo, se relaciona
con la infracapitalizacion, debido a que la falta de capital para poder desarrollar la actividad
econdmica de la sociedad, acarreara irremediablemente que se produzca una cesacion de

pagos.
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Al respecto, en el Ecuador existe la Ley de Concurso Preventivo en materia societaria, cuyo
objetivo es impedir la quiebra de las compafiias que se encuentren en estado de cesacion de

pagos y posean un valor econémico y social para la comunidad.
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RECOMENDACIONES DE REFORMA A LA NORMATIVA SOCIETARIA
ECUATORIANA

PRIMERA

Es importante impedir que conductas maliciosas coloquen en tela de juicio el sistema
empresarial y perjudiquen las relaciones comerciales en general, para lo cual debe existir una
normativa juridica societaria adecuada que corresponda a la realidad de cada pais. Por este
motivo, pensamos en la necesidad de revisar la realidad societaria ecuatoriana, para que sea

incorporada en la legislacion.

SEGUNDA

Como vimos en el desarrollo de esta Tesis, la infracapitalizacion de las sociedades es una
circunstancia por la que pudieren atravesar las compafiias que no tuvieren el capital social
necesario para cumplir con las actividades econdmicas que constan estipuladas en su objeto
social.

Para establecer el adecuado capital social para afrontar los gastos que demandaria la
ejecucion de las actividades administrativas y operacionales de un negocio estructurado
mediante una sociedad de capital, los emprendedores deben tener una idea clara de la

inversion econdmica que deben hacer.

TERCERA

En el caso de la infracapitalizacion material, lo mas conveniente seria prevenir que se
produzca, aplicando las disposiciones de la Ley de Compafiias tendientes a la debida
integracion de capital por parte de los socios, aunque nos siga pareciendo muy insignificante
la cantidad, para la ejecucion de cualquier actividad mercantil.

Sin embargo, de no poder evitarse la infracapitalizacién material, deberia recurrirse a la
solucion que aplican en otros paises como Espafia, que es la aplicacion de la desconsideracién

de la personalidad juridica,
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Destacamos que esta medida es valida, siempre y cuando configuren conductas abusivas por
parte de los socios de la compafiia, con la finalidad de la obtencion de algin provecho o
ventaja valiéndose de la limitacion de la responsabilidad que gozan las personas juridicas de
derecho societario.

Esto correspondera a los Tribunales de Justicia, analizar y decidir cada caso en particular,
procurando evitar el caer en generalidades indeseadas que puedan afectar el sistema

societario del pais.

CUARTA

Las regulaciones legales existentes con respecto del capital social minimo para la
conformacién de sociedades, pueden constituir un referente al momento de la determinacion
del “capital social adecuado”.

Sin embargo, en legislaciones como la ecuatoriana, donde se estipula que el capital social
minimo requerido para la constitucion de una compafia limitada es de cuatrocientos dolares
y para la sociedad andnima es de ochocientos dolares®?, se vuelve impracticable la precision
de la existencia de la infracapitalizacion. Seria de gran ayuda una reforma legal en este

sentido.

QUINTA

En lo referente a la hip6tesis de infracapitalizacién nominal que puede ocurrir cuando se
realiza el aumento de capital de la sociedad mediante la utilizacion de un mecanismo
denominado “aportes para futuras capitalizaciones”; pensamos que lo primero a considerarse

es la posibilidad de incluir estos “aportes para futuras capitalizaciones” como una de las

524 Este capital minimo que se menciona, en primer lugar es referente a las compafiias que estan sujetas al
control y vigilancia de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros; en segundo lugar este capital
minimo es respecto a la regla general que consta en el Reglamento de Capital Minimo en Dolares para
Compaifiias, publicado en el Registro Oficial 214 del 29 de noviembre del 2000, reformado el 12 de enero de
2006, para compafiias que no tienen objeto social que requiera un capital mayor como son las compafiias de
transporte aéreo, compafiias de medicina prepagada, compafiias de seguridad y vigilancia, compafiias de
Seguros y reaseguros, cuya exigencia de un mayor capital esta establecida en leyes especiales.
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formas individuales de aumento de capital reconocido por la Ley de Compafiias, no como
una subdivisién de la compensacién de créditos.

Luego debe regularse el tratamiento que se dara a estos préstamos otorgados por los socios a
la sociedad, eliminando la discrecionalidad de los socios sobre el caracter que debe darse al
préstamo que otorg0; impidiéndoles que se beneficien en los casos de liquidacion de la

compafiia.

SEXTA

Entre los afios 2018 y 2019, se constituyeron cinco mil trescientos setenta y dos compafiias
anonimas con un capital minimo de ochocientos délares y dos mil novecientos veintitrés con
un capital superior al minimo; y, dos mil cuatrocientos treinta y ocho compafiias limitadas
con un capital minimo de cuatrocientos délares en relacion a dos mil ciento diez con un
capital superiors®.

Lo ideal seria que el nimero de compafiias constituidas con un capital superior al minimo
legal establecido sea mayor, para disminuir la posibilidad de existencia de sociedades

infracapitalizadas.

SEPTIMA
En el afio de 201452 se incluy6 en la Ley de Compafiias, una reforma importante al objeto

social, que consiste en la obligacion de reflejar un objeto social Gnico que pudiere incluir el

52 Dato estadistico, proporcionado por la la Intendencia Nacional de Planificacion, Tecnologia y Desarrollo de
la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros: “En el periodo enero-agosto 2018 se constituyeron tres
mil ochocientos ochenta y cuatro (3.884) compafiias ANONIMAS de las cuales dos mil quinientos quince
compafiias (2.515)tienen un capital minimo de ochocientos délares y mil trescientos sesenta y nueve ( 1.369)con
un capital superior; y, dos mil ciento veinte y ocho compafiias de RESPONSABILIDAD LIMITADA (2.128)
de las cuales un mil ciento treinta y tres (1.133)con un capital minimo de cuatrocientos ddlares en relacion a
novecientos noventa y cinco (995) con un capital superior.

En el periodo enero-agosto 2019 se constituyeron cuatro mil cuatrocientos once (4.411) compafiias
ANONIMAS de las cuales dos mil ochocientos cincuenta y siete compafiias (2.857)tienen un capital minimo
de ochocientos délares y mil quinientos cincuenta y cuatro ( 1.554)con un capital superior; y, dos mil
cuatrocientos veinte compafiias de RESPONSABILIDAD LIMITADA (2.420) de las cuales un mil trescientos
cinco (1.305)con un capital minimo de cuatrocientos dolares en relacion a un mil ciento quince (1.115) con un
capital superior”.

52 |_ey de Compaiiias del Ecuador, codificada, reformada y publicada en Registro Oficial Suplemento 249 de
20 de Mayo del 2014.
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desarrollo de varias etapas de realizacion de una misma actividad siempre y cuando
estuvieren vinculadas o fueren complementarias entre si.

Antes de esta reforma, las compafiias podian tener un objeto social multiple que abarcaba
gran cantidad de actividades no relacionadas entre si, con la exigencia del mismo capital
minimo que se menciono en lineas anteriores.

Esta reforma debié haber sido un primer paso para impedir la infracapitalizacion de
sociedades. Aunque, fue objeto de posterior reforma mediante la expedicién de la Ley
Organica para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos®?’ que modifico
nuevamente la Ley de Compaifiias.

Volviendo a su estado anterior en el que se permiten la creacién de compafiias con objeto

multiple, sin existir ninguna regulacion con respecto al capital que deben tener las compafiias.

OCTAVA

Creemos necesaria una reforma de la Ley societaria y sus Reglamentos conexos, que
obedezca a la realidad econémica actual, debido a que una exigencia de capital minimo tan
exiguo como es ochocientos dolares para las compafiias andnimas y cuatrocientos ddlares
para las compafiias limitadas, configura una puerta abierta para el desvio de la finalidad
social.

Ademas de constituir, un impedimento para la determinacion de la existencia de
infracapitalizacion de la sociedad, lo cual es coadyuvado por las disposiciones referentes a la

permision de formacion de compafiias con objeto multiple.

527 1.- Sustitliyase el articulo 3 por el siguiente:

"Art. 3.- Se prohibe la formacion y funcionamiento de compafiias contrarias a la Constitucion y la ley; de las
gue no tengan un objeto real y de licita negociacion; de las que no tengan esencia econémica; y de las que
tienden al monopolio u oligopolio privado o de abuso de posicion de dominio en el mercado, asi como otras
practicas de competencia desleal.

El objeto social de una compafiia podra comprender una o varias actividades empresariales licitas salvo
que la Constitucion o la ley lo prohiban. El objeto social deber& estar establecido en forma clara en su
contrato social.

La Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros y la administracion tributaria nacional, en el &mbito
de sus competencias y en lo que fuere necesario, regularan la aplicacion de esta disposicion."
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NOVENA

El capital social minimo exigible por Ley debe corresponderse, con el escenario donde se
desarrollan o iran a desarrollar las actividades economicas de la compafiia, es decir, en el pais
donde tendra su domicilio, sin dejar de considerarse que la tendencia actual es la
globalizacion la cual se traduce en el ambito empresarial en un intercambio econémico
constante con otros paises, debiendo tener la sociedad, los recursos necesarios para

afrontarlo.

DECIMA

Cuando analizamos la infracapitalizacion en el derecho portugués, percibimos que la figura
del capital social minimo para constituir una sociedad de capital, ha ido perdiendo relevancia
en algunos paises como Portugal y Estados Unidos de América.

Sostenemos que en paises como Ecuador no seria apropiado considerar aplicar esta doctrina,
porque en primer lugar, la Ley societaria contempla la posibilidad de estipular un objeto
maultiple en los estatutos de las compaiiias.

En segundo lugar, como vimos segun los datos estadisticos proporcionados por la
Superintendencia de Compafiias, VValores y Seguros, la mayoria de compafiias se constituyen
con el minimo del capital social.

Esto nos conduce a deducir, que los inversionistas no tienen un conocimiento real de los
insumos que son necesarios, para establecer una empresa mediante la forma de sociedades

de capital.

DECIMO PRIMERA

Es necesario, establecer normas que tiendan al fortalecimiento del capital social, para lo cual
deberia estipularse nuevamente la vigencia del objeto social unico, y luego un capital social
minimo que sea una cantidad que se corresponda con la realidad comercial y empresarial del

pais.
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DECIMO SEGUNDA

De igual manera, pensamos que si es importante el establecimiento de la existencia de normas
de buen gobierno corporativo en las sociedades de capital, la cuales deberian incluirse en los
estatutos sociales de las mismas; a efectos de incidir en la prevencidn de situaciones como la

infracapitalizacion, por lo que deberian enunciarse normas en este sentido.

DECIMO TERCERA

La Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana en materia societaria, también debe ser objeto
de reforma, especialmente, en lo que se refiere a la inclusion de estipulaciones que
desestimulen las operaciones societarias relacionadas con los créditos vinculados entre la
compafiia que pretende acogerse al concurso preventivo, sus socios, conyuges o
administradores y sus coligadas; con la finalidad de impedir que se produzca la

infracapitalizacion nominal.
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