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RESUMEN

El objeto del presente ensayo es analizar el Art. 1 de la Ley Orgénica para la Defensa
de los Derechos Laborales y proponer una aplicacion apegada a Derecho, ante la
ausencia de un criterio uniforme, que potencialmente derive en violaciones de
derechos fundamentales. Para hacerlo, el ensayo se ha dividido en tres ejes tematicos,
a saber: (i) identificar quiénes son los “obligados por ley” segtin la norma que se
analiza; (ii) discutir sobre la naturaleza de la accion de cobro, en consideracion de los
tipos de obligados; y (iii) analizar el caso de las personas juridicas para defraudar
como presupuesto para el corrimiento del velo societario. En relacién con el primer
eje tematico, se llegd a la conclusion de que dentro del género de “obligados por ley”
existen los obligados solidarios y los obligados subsidiarios. Sobre el segundo tema,
concluimos que la accion es subsidiaria, por lo tanto los obligados por ley son
subsidiarios del obligado principal, existiendo por tanto entre ambos una relacion de
fianza legal. Finalmente, sobre el dltimo eje temdtico se concluyo que la declaratoria
del fraude cometido por la persona juridica debia ser declarada de forma previa al
inicio del procedimiento administrativo de ejecucion. Asi también, se concluy6 que
la determinacién del dltimo nivel de propiedad se debia hacer en consideracion de
quién controla el negocio de la sociedad usada para defraudar, mas no dirigir la

accion de cobro, indiscriminadamente, en contra de todos 1os accionistas.

Palabras Clave:

FRAUDE; VELO SOCIETARIO; OBLIGADO SUBSIDIARIO; COACTIVA;
PERSONA JURIDICA
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1. INTRODUCCION

En septiembre del afo 2012, se publicé en el Registro Oficial una ley denominada Ley
Orgénica para la Defensa de los Derechos Laborales. A pesar de que el nombre de la Ley
aluda a la defensa de los derechos laborales, lo cierto es que la misma intenta convertirse en
una herramienta eficaz para el cobro de acreencias. Esto se logra evidenciar en los

considerandos de la misma.

La Ley tiene entre sus considerandos (i) el hecho de que no se ha podido evitar el
incumplimiento obligaciones laborales por la existencia de testaferros; (ii) que ni aun cuando
los trabajadores logran obtener resoluciones favorables de la justicia, pueden ejecutar
adecuadamente tales decisiones, para recibir lo que se les adeuda; y (iii) que es necesario
establecer los mecanismos a través de los cuales el Estado pueda hacer efectiva la
responsabilidad de los empleadores, que superen las medidas tomadas por ellos para evadir

sus responsabilidades.

Desde su publicacién, la norma ha sido aplicada en contados casos, uno de los cuales nos
referiremos en el desarrollo del presente escrito. Como se apreciard mdés adelante, la Ley
contiene disposiciones normativas agresivas y poco claras, que pueden contribuir al abuso por
parte de funcionarios publicos y a la consecuente violacién de derechos fundamentales, como

el debido proceso, el derecho a la propiedad y el derecho a la defensa.

En ese sentido, el presente ensayo intenta poner al descubierto dichas disposiciones obscuras,
contrastarlas con el ordenamiento juridico ecuatoriano y sugerir una aplicacién apegada a
Derecho, tanto para abogados litigantes como para funcionarios ejecutores. Lo cierto es que
no ha existido una aplicacién uniforme de la norma, lo cual no sélo resulta preocupante, sino

que, ademds, motiva a la academia a tomar una postura y proponer una salida juridica.

Por ultimo, en el presente ensayo identificaremos quiénes son los “obligados por ley” segtn la
norma que se analiza; luego discutiremos la naturaleza de la accién de cobro que contempla la
norma, tomando en cuenta las distintas especies de obligados; y analizaremos el caso de las
personas juridicas usadas para defraudar, como presupuesto para el corrimiento del velo

societario y fundamento para dirigir la accidn de cobro en contra de personas naturales.



2. DESARROLLO

La norma que es objeto de andlisis del presente ensayo es la que citamos a
continuacidn, correspondiente al articulo uno de la Ley Orgédnica para la Defensa de los

Derechos Laborales, que reza:

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

domiciliados en el Ecuador.

Las medidas precautelares podran disponerse en contra de los sujetos mencionados en
el inciso anterior y sus bienes. Asi mismo, podrdn, motivadamente, ordenarse respecto de
bienes que estando a nombre de terceros existan indicios que son de ptiblico conocimiento de
propiedad de los referidos sujetos, lo cual deberd constar en el proceso y siempre y cuando el

obligado principal no cumpla con su obligacion.

Igual atribucién tendrdn las autoridades de trabajo o los jueces del trabajo para
ejecutar las sentencias dictadas dentro de los conflictos colectivos o individuales de trabajo,

en su orden.”
2.1.- Sobre los obligados por ley.-

La Ley Organica para la Defensa de los Derechos Laborales (en adelante “la Ley” o
“LODDL”) establece una premisa general y fundamental: la acciéon de cobro por la via
coactiva, en contra de quienes no sean obligados principales, es de cardcter subsidiaria. Esta
premisa es el prisma a través del cual se debe analizar el resto de las disposiciones contenidas

en la norma, con el propésito de darle un sentido constitucional y legal.
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La pregunta que debemos hacernos hasta este punto es ;quiénes no son obligados
principales? La propia Ley contesta esta pregunta y dice, por descarte, que no son obligados
principales los obligados por ley. Ahora bien, ;quiénes son los obligados por ley a los que se
refiere la Ley? Para contestar esta pregunta debemos tener presente que en nuestra legislacion

existen dos especies de obligados por ley:

La primera especie de obligados por ley son los obligados solidarios. Recordemos que
una obligacién solidaria es aquella que “(...)en virtud de la convencion, del testamento o de la
ley, puede exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno de los acreedores el total de la

deuda (...)"".

Como ejemplo de esta especie de obligado, tenemos al representante legal del
empleador quien, tal como reza el Art. 36 del Cédigo de Trabajo, es “(...)solidariamente
responsable en sus relaciones con el trabajador” o el representante legal de una persona
juridica quien, de conformidad con el Art. 26 del Codigo Tributario, en concordancia con el
Art. 27.2 ibidem, es un responsable por representacion, por lo tanto es un obligado solidario

de los obligaciones tributarias de la persona juridica.

La otra especie de obligados por ley son los obligados subsidiarios. La Ley que se
analiza brinda ejemplos de esta especie de obligados y seflala que se trata de los herederos
mayores de edad que no hubieren aceptado la herencia con beneficio de inventario y las
personas naturales quienes constituyan el dltimo nivel de propiedad detrds de un persona

juridica usada para defraudar.

Adicionalmente, la norma también sefiala que podrdn disponerse medidas
precautelares en contra de los bienes que estando a nombre de terceros existan indicios que
son de publico conocimiento de propiedad de los referidos sujetos. Estos referidos sujetos son

el obligado principal y los obligados por ley por tratarse de obligados subsidiarios.

La pregunta que habria que contestarse es si estos ferceros entran también dentro del
grupo de los obligados por ley por tratarse de obligados subsidiarios. Hago esta pregunta
porque la norma es poco clara en este sentido. La Ley dice que las medidas precautelares
“(...) podran, motivadamente, ordenarse respecto de bienes (...) que son de publico
conocimiento de propiedad de los referidos sujetos”, pero no dice que estos terceros sean,

efectivamente, obligados por ley, como si lo hace cuando se refiere de forma expresa, por

' Cédigo Civil, 1527 Céd. Civ. § IV (2005).
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ejemplo, a los accionistas de una persona juridica. Se podria entender, entonces, que estos

terceros no son obligados por ley a falta de sefialamiento expreso.

Sin embargo, aquella interpretacion seria desatinada, habida cuenta de que, segin
nuestra legislacion civil “Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de hacerla
efectiva en todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros,
exceptudndose solamente los no embargables, designados en el Art. 1634 y los demds casos

. 2
previstos en la ley.”” Esto se conoce como el derecho de prenda general de los acreedores.

Asfi las cosas, (i) si nuestra legislacion sefiala que las obligaciones se hacen efectivas,
es decir, se cumplen con el patrimonio del deudor; y (ii) la Ley para la Defensa de los
Derechos Laborales permite que se dicten medidas precautelares en contra de los bienes que
estando a nombre de terceros existan indicios que son de publico conocimiento de propiedad
del obligado principal y de los obligados por ley, entonces deberiamos forzosamente llegar a
la conclusién de que estas terceras personas son también obligados segin la norma que se

analiza.

Cuando menciono que la conclusion es forzosa, me refiero a que si aceptdsemos la
tesis contraria, esto es, que los terceros no son obligados por ley, pero que si deben sufrir que
sobre su patrimonio se dicten medidas precautelares, estuviésemos peligrosamente
desconociendo y atentando en contra del derecho prenda general de los acreedores, pues
resultaria que en proceso coactivo se pudiesen dictar medidas precautelares en contra del

patrimonio de una persona que no ostenta la calidad de deudor.

Adicionalmente, la propia Ley, como para salvar la interpretacion, dice que estos
indicios que lleven a la conclusién de que los bienes son en realidad de propiedad de los
obligados y que den paso a que se dicten medidas precautelares “(...) deberd constar en el
proceso y siempre y cuando el obligado principal no cumpla con su obligaciéon.” Esto dltimo
es la clave para interpretar que los terceros son, en efecto, obligados subsidiarios, pues la Ley
seflala como requisito sine qua non para que se dicten estas medidas que el obligado principal

no cumpla con su obligacion.

En resumen, la Ley plantea, como premisa general, que la accion de cobro en contra
de los obligados por ley, que no son el obligado principal, es de caricter subsidiaria. Vimos,

sin embargo, que dentro del género llamado obligados por ley estdn los obligados solidarios,

2 Cédigo Civil, 2367, op. cit.
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como el representante legal de una persona juridica en el dmbito tributario, y los obligados
subsidiarios, como los herederos mayores de edad, de los obligados por ley, que no hubieren
aceptado la herencia con beneficio de inventario; las personas naturales quienes constituyan el
dltimo nivel de propiedad detrds de un persona juridica usada para defraudar; y los terceros
que tengan en su patrimonio bienes que, de hecho, sean de propiedad tanto del obligado

principal como de los precitados obligados por ley.

2.2. - Sobre la naturaleza de la accién subsidiaria, segin la Ley Organica para la

Defensa de los Derechos Laborales.-

Como se sabe, no es lo mismo ser un obligado subsidiario que un obligado solidario.
Un obligado solidario, como vimos en lineas anteriores, es aquella persona a la que se le
puede exigir el cumplimiento total de una obligacidn, sin tener que requerir previamente del
obligado principal el cumplimiento de la misma. Un obligado subsidiario, en cambio, es
aquella persona a la que se le puede exigir el cumplimiento de una obligacidn, siempre y
cuando se haya agotado previamente la accién de cobro en contra del obligado principal y que

la misma haya fracasado o haya sido insuficiente.

El mejor ejemplo de un obligado subsidiario es el fiador civil. La fianza, seglin nuestra
legislacion civil, “es una obligacién accesoria en virtud de la cual una o mds personas
responden de una obligacidn ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en
todo o parte, si el deudor principal no la cumple. La fianza puede constituirse, no sélo a favor

del deudor principal, sino de otro fiador.” }

Asi las cosas, la Ley que se analiza sefiala que “Las instituciones del Estado que por
ley tienen jurisdiccién coactiva, con el objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreencias,
podran ejercer subsidiariamente su accién no solo en contra del obligado principal, sino en
contra de todos los obligados por Ley (...)”. Como vemos, la norma sefiala que la accién de
cobro por la via coactiva en contra de los obligados por ley es de caricter subsidiario,
consecuentemente dichos obligados, en principio, tuviesen que ser todos obligados

subsidiarios del obligado principal.

Sin embargo, tal como anotamos anteriormente, existen obligados por ley que, muy
por el contrario, son obligados solidarios del obligado principal. En vista de que hay

obligados por ley que sean obligados solidarios, no cabria que en su contra se ejerza una

? Cédigo Civil, 2238, op. cit.
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accion subsidiaria, toda vez que la naturaleza de la accién debe ser consonante con la
naturaleza de la obligacion (derecho), de acuerdo con la concepcion civilista o clédsica de la

accién.t

Esto que hemos anotado constituye, sin lugar a dudas, una contradiccion juridica en la
norma que dificulta la interpretacion de la misma, pues no se puede proponer, por una parte,
que la accién en contra de quienes no sean el obligado principal (obligados por ley) sea de
cardcter subsidiaria y, por otra parte, tener dentro de la especie de obligados por ley a los

obligados solidarios.

Con el propésito y bajo protesta, sin embargo, de darle una interpretacion positiva a la
norma, a pesar de que sostenemos que la misma estd mal concebida y que contiene un
gravisimo error conceptual, pues, repetimos, no es juridicamente acertado sostener que la
accion es subsidiaria cuando la obligacion es solidaria, creemos que cuando se trate de un
procedimiento coactivo y se esté al amparo de la presente Ley, todos los obligados por ley,

incluyendo a los obligados solidarios, deben ser vistos como obligados subsidiarios.

Esto se fundamenta con lo que creemos que es la premisa general de la norma y hasta
una interpretacion favorable de la misma, de acuerdo con lo dispuesto en los numerales cuatro
y cinco del Art. 18 del Cédigo Civil, que es que la accién de cobro en contra de quienes no
sean el obligado principal sea de caricter subsidiaria, por tal razén convirtiendo a dichos

obligados en subsidiarios del obligado principal.

En vista de que estos obligados por ley son obligados subsidiarios del obligado
principal y que dicha calidad deriva de lo dispuesto en la Ley, aquello demuestra que entre los
obligados subsidiarios y el obligado principal existe una relacion de fianza legal, de

conformidad con el Art. 2239 del Cédigo Civil, que reza:

“Art. 2239.- La fianza puede ser convencional, legal o judicial.
La primera se constituye por contrato, la segunda se ordena por la ley, la tercera por decision

del juez.

* Esta es la teorfa tradicional o cldsica que liga la idea de accién a la de lesién de un derecho y la considera, por
tanto, como ‘el poder inherente al derecho de reaccionar contra la violacién o el derecho mismo en su tendencia
a la actuaciéon.” La accién no es entonces cosa distinta del derecho material subjetivo violado. Es el ius
persequendi in iudicio, de la doctrina romana. Devis Echandia, H. (2009). Nociones generales del derecho
procesal civil. Bogota: Temis.
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La fianza legal y la judicial se sujetan a las mismas reglas que la convencional; salvo

en cuanto la ley que la exige o el Cédigo de Procedimiento Civil disponga otra cosa.”

Del mismo modo, se trataria de una relacién de fianza civil, mas no mercantil, pues,
como se sabe, la fianza mercantil se diferencia de la civil, en el sentido de que “El fiador
mercantil responde solidariamente, como el deudor principal. Por consiguiente, no puede
invocar el beneficio de excusién ni el de division.” > Como sefialamos anteriormente, los
obligados por ley a los que se refiere la norma que se analiza son obligados subsidiarios, mas

no solidarios, entonces mal se los podria considerar como fiadores mercantiles.

Pero ;qué importancia tiene lo que hemos dicho? La importancia de lo que hemos
dicho hasta ahora es para demostrar que, en vista de que los obligados por ley son obligados
subsidiarios y que, por tal razén, entre estos ultimos y el obligado principal existe una
relacion de fianza ordenada por la ley, los obligados subsidiarios podrédn oponer dos defensas
cuando se ejerza la accién de cobro por la via coactiva en su contra, a saber: el beneficio de

excusion y el beneficio de division, que citamos a continuacion:

“Art. 2259.- El fiador reconvenido goza del beneficio de excusién, en virtud del cual
podra exigir que, antes de procederse contra €l, se persiga la deuda en los bienes del deudor
principal y en las hipotecas o prendas constituidas por éste para la seguridad de la misma

6
deuda.”

“Art. 2269.- Si hubiere dos o mas fiadores de una misma deuda, que no se hayan
obligado solidariamente al pago, se entendera dividida la deuda entre ellos, por partes iguales;

y no podr4 el acreedor exigir a ninguno sino la cuota que le quepa.

La insolvencia de un fiador gravard a los otros; pero no se mirard como insolvente

aquél cuyo subfiador no lo esta.

El fiador que inequivocamente haya limitado su responsabilidad a una cantidad o

. " . . . 7
cuota determinada, no serd responsable sino por dicha cantidad o cuota.”

La defensa del beneficio de excusion y de divisién fue intentada dentro del Conflicto

Colectivo N° 10018-2011 que se sigui6 en contra la compafiia Transportes Maritimos

5 Cédigo de Comercio, 605 C6d. Com. § XVI (1960).

6 Cédigo Civil, 2259, op. cit.
7 Cédigo Civil, 2269, op. cit.
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Bolivarianos TRANSMABO S.A. (en adelante “Transmabo), por parte de un grupo de

accionistas minoritarios que fueron vinculados al proceso de ejecucion.

La obligada principal era Transmabo y los obligados subsidiarios, entre otros, eran
este grupo de accionistas minoritarios. La obligacién a cumplir ascendia a mas de USD
$20,000,000.00 (veinte millones de doélares de los Estados Unidos de América),
aproximadamente. El grupo de accionistas minoritarios, en calidad de fiadores legales,
opusieron el beneficio de excusion y pidieron que se agote la accidon de cobro en contra de
Transmabo, en vista de que la compaiiia, al ser propietaria de varios buques navieros, bien

podia cumplir la obligacién con su propio patrimonio.

Asi mismo, estos mismos accionistas opusieron el beneficio de divisidn, alegando que,
en vista de que existian otros obligados subsidiarios (fiadores) vinculados al proceso de

ejecucion, debia dividirse la deuda entre todos ellos.

En sintesis, la Ley prevé que la accion de cobro en contra de los obligados por ley es
de cardcter subsidiario. En razén de que la accién es subsidiaria, los obligados por ley son
también subsidiarios del obligado principal, a pesar de que, como vimos, existen obligados
por ley que son obligados solidarios. En todo caso, entre los obligados por ley y el obligado
principal existe un relacion de fianza ordenada por la ley. Como existe una relacién de fianza
civil, los obligados por ley pueden oponer dos defensas cuando se ejerza la accion de cobro

por la via coactiva en su contra, a saber: el beneficio de excusion y el beneficio de division.
2.3.- El caso de las persona juridicas usadas para defraudar.-

La Ley que se analiza prevé que “(...) En el caso de personas juridicas usadas para
defraudar (abuso de la personalidad juridica), se podrd llegar hasta el dltimo nivel de
propiedad, que recaerd siempre sobre personas naturales, quienes responderdn con todo su

patrimonio, sean o no residentes o domiciliados en el Ecuador.”

Lo primero que habria que analizar es ;en qué consiste la defraudacion? Defraudacion,
segln el tratadista argentino Guillermo Cabanellas, significa, en sentido amplio, “cuanto
perjuicio econémico se infiere abusando de la buena fe.”® Por otra parte, en palabras de la
extinta Corte Suprema de Justicia, ahora Corte Nacional de Justicia, existe una defraudacién
especifica conocida como el fraude a la ley, que consiste en “una violacion indirecta de ésta

utilizando negocios juridicos que en su forma externa son vdlidos pero que analizando los

8 Cabanellas, G (2008). Diccionario enciclopédico de derecho usual. Buenos Aires: Eliasta.
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resultados que persiguen se descubre su finalidad de evadir el cumplimiento de una norma
9

juridica.”

Una vez que hemos explorado el concepto de defraudacién, concretamente el de
fraude a la ley, entremos a analizar el abuso de la personalidad juridica. En ese sentido, en
palabras de Eduardo Carmigniani Valencia, “Un frecuente caso de abuso de la personalidad
juridica societaria, que constituye un patente fraude a la ley, se produce cuando una persona,
utilizando como norma de cobertura al articulo 1984 del Cédigo Civil, y en perjuicio de sus
acreedores, traspasa sus bienes a una sociedad por él mismo controlada, con la finalidad de
sustraerlos a la prenda general establecida por el articulo 2391 del mismo Cédigo Civil.”'" El

ejemplo antes expuesto es lo que la doctrina conoce como el “fraude pauliano”.

Creemos que el abuso de la personalidad juridica ocurre como consecuencia de que
“(...) los diversos ordenamiento juridicos, con la finalidad de fomentar que los particulares
emprendan en actividades que obligan a efectuar ingentes inversiones y conllevan a la
asuncion de grandes riesgos, han creado mecanismos que implican la formacién de
patrimonios especiales, separados de los patrimonios generales de las personas

. 11
involucradas.”

El patrimonio especial al que se refiere Eduardo Carmigniani Valencia es la
personalidad juridica. Esta personalidad adquiere mayor relevancia en nuestro ordenamiento
juridico por ser una caracteristica esencial de toda compaiiia al tenor de lo que reza el Art.

1957 del Cédigo Civil, que citamos a continuacion:

“Art. 1957.- Sociedad o compaiiia es un contrato en que dos o més 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.”

Creemos que esta personalidad juridica permite, en los casos de abuso, que los socios
que componen una sociedad o que los directores que la dirigen, realicen actos que constituyan

un fraude a ley, sin comprometer su patrimonio sino el de la compaifia. Esto se logra a través

% Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 10 febrero de 1994, dentro del
juicio Romdn vs. Romén, GJ S. XVI, No. 1, pdg. 17. Citado por Carmigniani, E. (2009). Desestimacion de la
personalidad juridica por abuso. Revista de Derecho Societario. Guayaquil: Edino.

19 Carmigniani, E. (2009). Desestimacién de la personalidad juridica por abuso. Revista de Derecho Societario.
Guayaquil: Edino.

! Carmigniani, op. cit.
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del llamado velo societario, que no es otra cosa que la posibilidad de oponer frente a terceros

la persona juridica de una sociedad, como escudo de responsabilidad personal.

Por otra parte, no podemos dejar de analizar lo que refiere el Art. 17 de la Ley de
Compaiias respecto de la declaratoria de abuso de la personalidad juridica. En efecto, la

norma sefiala:

“Art. 17.- Por los fraudes, abusos o vias de hecho que se cometan a nombre de
compafifas y otras personas naturales o juridicas, serdn personal y solidariamente

responsables:

1. Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjuicio de la responsabilidad que a dichas

personas pueda afectar;
2. Los que obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste; y,
3. Los tenedores de los bienes para el efecto de la restitucion.

Salvo los casos excepcionales expresamente determinados en la ley, la inoponibilidad
de la personalidad juridica solamente podréa declararse judicialmente, de manera alternativa, o
como una de las pretensiones de un determinado juicio por colusion o mediante la
correspondiente accidén de inoponibilidad de la personalidad juridica de la compafiia deducida
ante un juez de lo civil y mercantil del domicilio de la compafiia o del lugar en que se ejecutd
o celebrd el acto o contrato dafioso, a eleccion del actor. La accién de inoponibilidad de la
personalidad juridica seguird el tramite especial previsto en el Cédigo de Procedimiento

Civil.”

De conformidad con la Disposicion Reformatoria Novena del Cddigo Orgénico
General de Procesos, la accion de inoponibilidad de la personalidad juridica prescribe en el
plazo de seis afios contados a partir del hecho correspondiente y se tramitard de acuerdo con

el procedimiento ordinario.

Como se aprecia de la lectura del inciso segundo del Art. 17 de la Ley de Compaiiias,
la inoponibilidad de la personalidad juridica, que no es otra que la imposibilidad de usar a la
sociedad como escudo de la responsabilidad personal, como consecuencia del cometimiento

de actos fraudulentos, debe ser declarada judicialmente.
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Por otra parte, de la lectura del Art. 1 de la Ley Organica para la Defensa de los
Derechos Laborales se desprende que el funcionario recaudador estd habilitado de ejercer su
accion de cobro en contra del dltimo nivel de propiedad de la sociedad, que recaerd siempre
sobre personas naturales, en los casos en que las persona juridicas hayan sido utilizadas para

defraudar.

Asi las cosas, resulta que el legislador ha introducido un doble obstdculo para poder
ejercer la accidn de cobro en contra de a una persona natural. El primer obstaculo consiste en
la declaracion del fraude cometido por la persona juridica y el segundo obstdculo se refiere a

la determinacion del ultimo nivel de propiedad de la sociedad.
2.3.1.- Sobre la declaracién del fraude.-

Con base en lo dicho, es necesario que discutamos ahora los problemas juridicas que
surgen a la hora de aplicar esta parte de la disposicion normativa. Resulta que en el Conflicto
Colectivo en contra de Transmabo, el inspector de trabajo, envestido de la calidad de
funcionario recaudador, decidié vincular a todos los accionistas de la compaififa al proceso
coactivo. Ademds de vincularlos al proceso, dicté en contra de sus bienes toda clase de

medidas precautelares, como embargo y secuestro de vehiculos.

Como sefialamos en lineas anteriores, el primero obsticulo que hay superar es la
declaratoria de que la persona juridica ha sido usada para defraudar. Sin embargo, en el
proceso en contra de Transmabo nunca existi6 dicha declaratoria. Los accionistas de la
sociedad fueron vinculados al proceso de ejecucién sin que antes una autoridad, ya sea
judicial o administrativa, luego de un proceso declarativo, haya resuelto que la sociedad habia

sido usada para defraudar.

Sin perjuicio de ello, pareceria que la actuacioén del inspector del trabajo, al menos en
lo que respecta a la declaracion del fraude, encontraria su fundamento en el segundo inciso
del Art. 17 de la Ley de Compaiifas que introduce una excepcion al obstidculo que se comenta,
cuando empieza diciendo que “Salvo los casos excepcionales expresamente determinados en
la ley, la inoponibilidad de la personalidad juridica solamente podra declararse judicialmente
(...)" yel Art. 1 de la Ley Orgdnica para la Defensa de los Derechos Laborales es uno de esos

casos excepcionales.

Aquello nos lleva a preguntarnos (si acaso es juridicamente aceptable la excepcion de

prescindir de la declaratoria de que una persona juridica ha sido usada para defraudar, como
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fundamento para ejercer la accidn de cobra en contra de terceras personas? La respuesta corta
es que la excepcion no es aceptable y que, lo que es peor, conlleva a viciar de nulidad el

proceso coactivo, por las consideraciones que siguen a continuacién:

Para empezar, la piedra angular de un procedimiento administrativo de ejecucion es la
accidn coactiva. La accion coactiva, a su vez, “(... )se fundamentard en titulo de crédito
emitido legalmente, conforme a los articulos 149 y 150 o en las liquidaciones o

. . . . . . ., . . 12
determinaciones ejecutoriadas o firmes de obligacién tributaria.”

De igual manera, los titulos de crédito se emiten, por ejemplo, “(...) cuando la
obligacién tributaria fuere determinada y liquida, sea a base de catastros, registros o hechos
preestablecidos legalmente; sea de acuerdo a declaraciones del deudor tributario o a avisos de
funcionarios ptblicos autorizados por la ley para el efecto; sea en base de actos o resoluciones
administrativas firmes o ejecutoriadas; o de sentencias del Tribunal Distrital de lo Fiscal o de
la Corte Suprema de Justicia, cuando modifiquen la base de liquidacién o dispongan que se

. .. ., 13
practique nueva liquidacion.”

Todo esto para decir que la accién coactiva, que se activa como consecuencia de un
titulo de crédito, no es otra cosa que “(...) la concrecién de la prerrogativa de autotutela
ejecutiva que goza la Administracion, esto es, no requerir de la heterotutela judicial para
obligar al cumplimiento de las prescripciones contenidas en sus actos administrativos firmes
(...) esto es, se trata de la forma legal de ejecucion del contenido de lo que el acto
administrativo de determinacidn firme habia previamente declarado como situacion juridica
(..)™. En otras palabras, el funcionario recaudar ejecuta lo previamente resuelto por la
autoridad competente, por lo tanto estd vedado de hacer determinaciones que son propias de

un proceso declarativo.

Por otra parte, en concordancia con lo expuesto en el parrafo ut supra, es necesario que
recordemos que el Art.160.1 del ERJAFE sefiala que: “La Administracion Pudblica no
iniciardn ninguna actuacién material de ejecucidn de resoluciones que limite derechos de los

particulares sin que previamente haya sido adoptada la resolucién que le sirva de fundamento

12 Cédigo Tributario, 157 Céd. Trib. § 11 (2005)

13 Codigo Tributario, 149, op. cit.

'* Zavala, J (2013). Alvaro Noboa. La persecucién politica y su resistencia constitucional. Recuperado de
http://www alvaronoboa.com/wp-content/uploads/2013/01/Alvaro-Noboa-La-persecucién-y-su-Resistencia-
Constitucional-Dr-Jorge-Zavala-Egas.pdf.
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juridico.” Se trata, entonces, de una norma de procedimiento para todo acto de ejecucion el

que se cuente previamente con una resolucién en firme.

Asi las cosas, mal podria un funcionario recaudador (i) hacer de motu propio la
determinacion de que determinada persona juridica ha sido usada para defraudar, como
fundamento para ejercer la accion de cobro en contra del tltimo nivel de propiedad; o (ii)
prescindir de dicha declaratoria para vincular a los accionistas de una sociedad acreedora,
considerando que a) la declaratoria del fraude escapa de su competencia; y b) no se ha
seguido un proceso declarativo en contra de las persona involucradas en el cual se les asegure

el derecho al debido proceso.

En vista de que el funcionario recaudador estd vedado de hacer determinaciones
propias de un proceso declarativo y que, conforme al Art. 160.1 del ERJAFE, constituye una
norma de procedimiento para todo acto de ejecucion el que se cuente previamente con una
resolucién en firme, en el supuesto caso de que un funcionario recaudador, bajo la premisa no
declarada por autoridad competente de que la persona juridica ha sido usada para defraudar,
vincule a personas naturales un proceso coactivo, dicho acto seria nulo, de conformidad con el

Art. 139.2 del Cédigo Tributario que reza:

“Los actos administrativos serdn nulos y la autoridad competente los invalidard de

oficio o a peticion de parte, en los siguientes casos:

2. Cuando hubieren sido dictados con prescindencia de las normas de procedimiento o
de las formalidades que la ley prescribe, siempre que se haya obstado el derecho de defensa o

que la omisién hubiere influido en la decision del reclamo.”

Adicionalmente, es necesario destacar que el Art. 129.1, literal-a- del ERJAFE, sefiala
que: “1. Los actos de la Administracion Publica son nulos de pleno derecho en los casos
siguientes: a. Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y libertades consagrados en

el articulo 24 de la Constitucion Politica de la Reptiblica.”

En concordancia con esta norma, debemos sefialar que el literal —e- del mismo articulo
reza que son igualmente nulos: “e. Los dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para

la formacion de la voluntad de los 6rganos de la administracién, sean colegiados o no.”
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Por otra parte, no podemos olvidar que el Art. 76.1 de la Constitucion sefiala que: “En
todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard
el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: 1. Corresponde a
toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los
derechos de las partes.” De igual manera, el Art. 76.7, literal —a- ibidem prescribe que: “7. El
derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: a) Nadie podrd ser

privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.”

Con base en lo expuesto, es a todas luces evidente que es nulo el acto del funcionario
recaudador que, prescindiendo de la declaratoria de que la persona juridica ha sido usada para
defraudar, vincula al dltimo nivel de propiedad de la sociedad deudora o, lo que es peor, a

todos sus accionistas, tal como en el caso Transmabo.

Es asi mismo nulo el acto del funcionario recaudar cuando, extralimitindose en sus
funciones y sin que medie un proceso declarativo en el que se respeten las garantias del
debido proceso, concretamente el derecho a la defensa, él mismo hace la declaratoria de que
la sociedad ha sido usada para defraudar, vincula a personas naturales y dicta medidas

precautelares en contra de sus bienes.

A nuestro modo de ver, la declaratoria del fraude constituye la piedra angular de la
teoria del corrimiento del velo societario y se trata, ademads, de una conditio sine qua non para
proceder con el mismo, por expresa disposicion del Art. 1 LODDL. Esto significa, por
ejemplo, que el velo societario de Transmabo no pudo haberse levantado ipso jure, como en
efecto sucedio, sino que debid existir una declaratoria previa, amparada en hechos concretos
sobre el supuesto fraude cometido. En vista de que eso no ocurrid, significa que no se cumplié

con el primer obstaculo que impone la Ley.

Decimos que no puede existir un levantamiento del velo societario ipso jure, porque es
logico que la existencia de un fraude no puede demostrarse sin que previamente se hubiere
realizado un andlisis sobre hechos concretos. Al respecto, ensefia la tratadista Maria del
Carmen Boldé Roda que “la decision de desestimar o no la forma de la persona juridica ha de
basarse en un examen de la realidad y de la constatacion de la existencia de un abuso de esa
forma, lo que no implica negar la personalidad juridica, sino negarla en el caso concreto por

falta de adecuaci6n a la realidad.”"

'> Boldé Roda, M (1997). El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles.
Madrid: Tecnos.
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Por tltimo, es de vital importancia que el corrimiento del velo societario esté reglado
con la determinacién de la existencia de un fraude, no sélo porque asi lo exige la Ley sino
porque, ademds, de lo contrario se estaria violando la seguridad juridica de las persona
naturales (accionistas) vinculadas al proceso de ejecucién quienes desde luego estdn
legitimados a exigir el respeto de la limitacion de responsabilidad establecida en la Ley de
Compaﬁias,16 en concordancia con lo dispuesto en el Art. 1957 del Cédigo Civil, cuando dice
que “(...) La sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios individualmente

considerados.”
2.3.2.- Sobre la determinacion del ltimo nivel de propiedad.-

Como vimos, el segundo obsticulo que se debe verificar, para proceder a la
vinculacién de terceras personas en los casos de las personas juridicas usadas para defraudar,
es que se trate del dltimo nivel de propiedad, que recaerd sobre personas naturales. Notese que
la norma no sefiala que se deban vincular a todos los accionistas, tal como lo hizo el inspector

de trabajo en el caso Transmabo. Se trata del dltimo nivel de propiedad de la sociedad.

Estas personas naturales a los que la Ley se refiere son aquellas personas fisicas cuyo
negocio personal es exactamente el mismo que el de la compaiifa usada para defraudar, esto
es, la persona que de hecho controla las riendas del negocio. Se trata, entonces, de identificar
a la persona natural concreta, sea una o varias, que controla la compaiiia y que puede estar o

ha estado abusando de la figura de la personalidad juridica.

La expresion de que “el dltimo nivel de propiedad debe estar conformado siempre por
personas naturales” hace referencia al hecho cierto de que, sin perjuicio de las técnicas legales
propias del derecho societario, las compaiias son controladas, en lo material, por seres
humanos individuales que actiian y ejercen su control a través de estructuras corporativas. Se
dice, por lo tanto, que las personas que conforman el nivel de propiedad de una compaiiia son
aquellas que, en virtud de los mecanismos legales a su alcance, son capaces de tomar

decisiones sobre el negocio que se encuentra dentro del régimen de la persona juridica.

'® Art. 114.- El contrato social establecerd los derechos de los socios en los actos de la compaiifa, especialmente
en cuanto a la administracién, como también a la forma de ejercerlos, siempre que no se opongan a las
disposiciones legales. No obstante cualquier estipulacion contractual, los socios tendrdn los siguientes derechos:
¢) A que se limite su responsabilidad al monto de sus participaciones sociales, salvo las excepciones que en esta
Ley se expresan.
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Recordemos que el Art. 1 LODDL no dice “vinctilese a titulo personal a todos los
accionistas de las compaiifas utilizadas para defraudar”. En su lugar, la Ley utiliza la frase “se
podra llegar hasta el dltimo nivel de propiedad”. Y es que la Ley considera que el patrimonio
que debe perseguirse es el de la persona fisica cuyo negocio personal es exactamente el
mismo que el de la compaiifa (esta tltima utilizada fraudulentamente para pretender separar
ese idéntico negocio). Esto implica que la persona artifice del fraude debe ser obviamente
quien controla el negocio de la persona juridica fraudulenta, pues sino, el negocio de la
persona juridica y el de la persona natural acusada de construir el fraude, no podrian ser el

mismo.

Del mismo modo, esta teoria no es en lo absoluto nueva. Al efecto traducimos el texto
de la primera y muy famosa sentencia conocida en esta materia, cual es el fallo dictado en
1897, en Salomon vs. Salomon & Co. Ltd., que establece los fundamentos de la doctrina del

corrimiento del velo societario o disregard en Inglaterra.

“Salomon se habia dedicado durante afios a la trata de pieles y la manufactura de
botas. Decidi6 constituir una sociedad que adquiriese su negocio, sociedad conformada por el
mismo y seis miembros de su familia, ostentando estos dltimos tan solo una accién cada uno.
[...] en los Tribunales el juez Vaugham [...] sostuvo que los suscriptores del negocio
fundacional distintos a Salomon eran meros testaferros y que el solo propdsito de Salomon al
formar la sociedad fue usarla como un ‘agente’ que hiciera negocios por él. [...] El Tribunal
de apelacion lleg6 a la misma conclusion, aunque por medio de otro razonamiento. Sostuvo
que las Companies Acts intentaban conferir el privilegio de la responsabilidad limitada sélo a
los genuinos accionistas independientes que aportaban su capital para comenzar una empresa,

y no a un hombre que, en realidad, era el tinico propietario del negocio, [...]""

Lo dicho hasta ahora es de enorme importancia, porque sostener lo contrario, esto es,
que cualquier persona por el mero hecho de ser accionista debe ser vinculado
independientemente de su participacion real en la sociedad, implicaria incluso que el mismo
Estado podria eventualmente ser vinculado a un proceso contra una compaiiia en la que
tuviere una participacién'®; o también podrian resultar vinculados a procesos de este tipo

trabajadores de la misma empresa, que han adquirido acciones en virtud de los procesos de

7 Villalta Puig, G (2000). A two-edged sword. Salomon and the separate legal entity doctrine. Recuperado de
http://www .austlii.edu.au/au/journals/MurUEJL/2000/32.html.

'8 Art. 308.- El Estado, las municipalidades, los consejos provinciales y las entidades u organismos del sector
publico, podrdn participar, conjuntamente con el capital privado, en el capital y en la gestién social de esta
compaiiia. Ley de Compaiiias.
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apertura y democratizacion del capital previstos en el Cédigo Orgénico de la Produccion,

Comercio e Inversién. !

El funcionario recaudador, al momento de vincular al dltimo nivel de propiedad de una
persona juridica usada para defraudar, debe verificar que se trata de la persona natural, o
varias de ellas, que realmente, por su posicién societaria, controlan a la sociedad. Dicha
determinacion debe hacerse con base en hechos concretos que, a su vez, se justifiquen en
documentos o en testimonios. Por ejemplo, el funcionario recaudador podria remitirse a las
actas de junta general en las cuales se evidencia la forma como los accionistas han votado en

relacioén con una decisioén que ha servido como vehiculo para defraudar a terceras personas.

En resumen, no se trata, como se hizo en Transmabo, de vincular a todos los
accionistas, sino de que aquel o aquellos que (i) controlen a la sociedad; y (ii) que mediante su
control, han liberado actos conducentes a usar a la sociedad como mecanismo de

defraudacion.

' Art. 60.- De los incentivos para la apertura del capital empresarial.- Para el cumplimento de los objetivos
sefialados en el articulo anterior, el organismo rector en materia de politica de desarrollo productivo, impulsard y
vigilard, en coordinacién con el Servicio de Rentas Internas, el Ministerio rector de la politica laboral, la
Superintendencia de Compaiifas, la Superintendencia de Bancos y Seguros, entre otras entidades
gubernamentales, la implementacién de los siguientes mecanismos:

a. Diversificacién de la participacion accionaria de empresas en las que el Estado sea propietario exclusivo o de
una parte del capital social, a favor de los trabajadores de dichas empresas. La adquisicién de los paquetes
accionarios se podrd realizar a través de los mecanismos del sistema nacional de mercado de valores u otros
mecanismos reconocidos por la ley. Este mecanismo no es aplicable para las empresas publicas.

25



3.-CONCLUSIONES

1. La accién de cobro por la via coactiva se puede ejercer en contra de, ademds del
obligado principal, los obligados por ley, que son: los obligados solidarios y los
obligados subsidiarios. También se puede ejercer en contra de terceros que tengan en
su patrimonio bienes que, de hecho, sean de propiedad tanto del obligado principal

como de los obligados por ley.

2. La accién que contempla la norma que se analiza es de cardcter subsidiaria. Eso
significa que primero se debe agotar la accién en contra del obligado principal para
luego derivar la accién de cobro en contra de los obligados por ley. Sin embargo,
existen obligados por ley que son obligados solidarios, por lo tanto no cabria que en su
contra de ejerza una accidn de cardcter subsidiaria, en vista de que, de conformidad
con la teorfa clasica o civilista de la accidn, esta dltima debe coincidir con el derecho

subjetivo que se persigue.

3. Asi las cosas, para corregir esta contradiccidon, concluimos que cuando se trate de un
procedimiento coactivo y se esté al amparo de la presente Ley, todos los obligados por
ley, incluyendo a los obligados solidarios, deben ser vistos como obligados

subsidiarios.

4. Por otra parte, en vista de que los obligados por ley deben reputarse como obligados
subsidiarios, concluimos que entre el obligado principal y los obligados por ley existe
una relacién de fianza civil, de conformidad con el Art. 2239 del Cédigo Civil. En
virtud de esto dltimo, los obligados por ley bien pudiesen oponer dos defensas: el

beneficio de excusion y el beneficio de division.

5. En relacién con las personas juridicas usadas para defraudar, concluimos que la

personalidad juridica consiste en un patrimonio especial y en una caracteristica
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esencial de toda sociedad, en virtud de lo dispuesto en el Art. 1957 del Cédigo Civil.
Dijimos, asi mismo, que dicho patrimonio especial es el vehiculo a través del cual se
cometen fraudes, evitando exponer el patrimonio de las personas que de hecho dirigen

a la sociedad.

Por otra parte, notamos que el legislador introdujo un doble obsticulo para correr el
velo societario y ejercer la accién de cobro en contra de una persona natural, siendo el
primer obstdculo la declaratoria del fraude cometido por la persona juridica y el
segundo la determinacion del dltimo nivel de propiedad de la sociedad. Al respecto
dijimos que la determinacién del fraude debia hacerse dentro de un proceso
declarativo, ya sea en sede judicial y administrativa, ya que el funcionario recaudador

estd vedado de hacer este tipo de determinaciones.

Expresamos, asi mismo, que en el supuesto de que el funcionario recaudador realice
de motu propio la determinacién del fraude o que proceda a la vinculacién de personas
naturales al procedimiento administrativo de ejecucion, prescindiendo de una
declaratoria del fraude cometido por la sociedad, aquello serfa nulo por contravenir el
Art. 160.1 del ERJAFE; el Art. 139.2 del Cédigo Tributario; el Art. 129.1, literales a y
e del ERJAFE; el Art. 76.1 de la Constitucion; y el Art. 76.7 ibidem.

Sobre la determinacion del dltimo nivel de propiedad, manifestamos que la norma no
habilita a que se vincule a todos los socios de una persona juridica, sino, tnica y
exclusivamente, a la persona natural artifice del fraude, quien obviamente controla el
negocio de la persona juridica fraudulenta, pues sino, el negocio de la persona juridica

y el de la persona natural acusada de construir el fraude, no podrian ser el mismo.

Dijimos, asi mismo, que si no se hace dicha determinacion, se podria caer en el
absurdo de que cualquier persona por el mero hecho de ser socio de una persona
juridica deba ser vinculado independientemente de su participacién real en la empresa.
Incluso se podria vincular al mismo Estado en los casos de compaififas mixtas o a los
trabajadores de una empresa, en virtud de los procesos de apertura y democratizacion

del capital.
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10. Por ultimo, concluimos que el funcionario recaudador debe hacer esta determinacién
con base en hechos concretos que, a su vez, se justifiquen en documentos o en
testimonios. Por ejemplo, el funcionario recaudador podria remitirse a las actas de
junta general en las cuales se evidencia la forma cémo los accionistas han votado en
relacién con una decision que ha servido como vehiculo para defraudar a terceras

personas.
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