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RESUMEN

El levantamiento del velo societario es un mecaaisia reciente aplicacion el
cual consiste en que los socios quedan obligadiglaga y personalmente, con
obligaciones contraidas por la empresa, rasgangel@lque los cubria y supone una
excepcion al derecho de limitacion de responsatullide los socios con respecto a las
deudas de la sociedad de la que son participesaB@nte es acogido en nuestro derecho
positivo en el articulo 17 de la Ley de Compafiiag,la finalidad de evitar impunidades
provenientes de actos fraudulentos, abusos dalluzrdesviaciones del verdadero objeto
para el que se perfeccioné inicialmente el entéeta® o de elusién de obligaciones

provenientes del contrato societario.

En el afio 2012, se promulgd la Ley Organica de m¥afede los Derechos
Laborales, la cual otorga la facultad de aplicanetanismo del levantamiento del velo
societario en procedimiento coactivo en contra ake dompafias con obligaciones
pendientes con la finalidad de precautelar el cum@hto de los deberes impagos con el
estado.

Palabras Claves: Persona juridica, inoponibilidad de la personadjud, Ley Organica
de Defensa de los Derechos Laborales, seguridadicar procedimiento coactivo,

debido proceso.

Vi



1. INTRODUCCION

Sabemos que la creacion de la ficcion de la pergam@dica permite que se
delimite una organizaciéon autbnoma, con patrim@n@pio y capacidad de gestidn; esto
significa que la persona juridica sea un centromeitacion diferenciado de los socios;
y que a su vez se limiten la responsabilidad deslicios frente a terceros por las
operaciones societarias unicamente al monto deteapomprometido tal como lo pone
de manifiesto nuestra legislaciéon en la Ley de Cajitgs en el articulo 114 que dice: “

No obstante cualquier estipulacién contractualstasos tendran los siguientes derechos:
c) A gue se limite su responsabilidad al montowearticipaciones sociales, salvo las
excepciones que en esta Ley se expresan”, sin gmbale destacar que la conformacion
de una compafia debe cumplir con ciertos requigdos que sean validos sus actos; entre
estos, el articulo 3 de la misma norma antes naabras hace referencia a la prohibicion
de constituir compafias que tengan una finaldiatinta al objeto para el que es
constituida cubriéndose a través de este mantetaoio y perjudicando de este modo a

sus acreedores.

No obstante en nuestra legislacion y a partir desfaexpedidos por la Corte
Nacional de Justicia, se acoge a esta doctrindestahtamiento del velo societario
permitiendo de este modo impedir la impunidad desafraudulentos por parte de los
socios inescrupulosos en detrimento del patrimdaieus acreedores, debemos tener en
cuenta que para llegar a esta medida debe hacdragldos lineamientos juridicos
otorgados constitucionalmente de tal modo que moeg@scaben nuestros derechos. Por
tal motivo, analizaré esta interesante teoria tr pkerla promulgacion de la Ley Organica
de los Derechos Laborales, publicada en el Redi¥ioial el 26 de septiembre de 2012,
expedida por motivos de controversias a nivel madjguesto que a través de la creacion
de compafiias “fantasmas” se cometian ilicitosgfealy abuso del derecho que quedaban
en la impunidad, pero asi mismo dicha ley ha traik serie de dudas en cuanto a su

procedibilidad y conformidad con la Constituciénl@&epublica.



2. PERSONA JURIDICA

El origen de la persona juridica se encuentra @dsmen el derecho de asociacion
gue se encuentra garantizado en el Capitulo Sextta dConstitucion aprobada en
referendo, recientemente, por el pueblo ecuatorief@rente a los Derechos de libertad.

Asi el Art. 66 numeral 13 sefiala que:

“Se reconoce y garantizara a las personas: El lderacasociarse, reunirse y

manifestarse en forma libre y voluntaria”

Las Personas Juridicas son también sujetos de ldargcobligaciones, y de
acuerdo con MONROY CABRA las personas juridicasasaponen por tres elementos:

1. Agrupacion de personas, fundamentado en la volutadstos
para hacerlo.

2. El fin para el cual es creada una asociacion, sedbigue esto es la
generacion de utilidad.

3. El objeto debe ser licito y posible

4, El reconocimiento por el derecho objetivo, acto dieme un

caracter constitutivo y que esta a cargo del Edisiddonroy Cabra, 2001)

Nuestra legislacion establece, en el articulo ®£ddigo Civil, gue se denomina
persona juridica a un ente ficticio, con capacigada ejercer derechos y contraer
obligaciones, y a su vez de ser representada esfdaa judicial como fuera de ella, es
decir extrajudicialmente, pues si bien es ciertgpdasona juridica se compone de
personalidad juridica y personeria juridica, estsignifica que ambos conceptos sean
sinbnimos, y para aclarar dichas definiciones €itaisentencia No. 78-2000, dictada por
la Corte Nacional de Justicia, el 11 de marzo@@2publicada en la Gaceta Judicial
N° 13, la cual considera que personalidad jurigieemite a la persona ser titular y
desarrollar actividades juridicas y es susceptiblser sujeto de la relacion juridica, sin
embargo no se le concede la capacidad de defenolmrsé misma puesto que necesita
de proteccién especial y por personeria jurideeamtiende la capacidad legal o la
capacidad legal o aptitud juridica para comparendondo proceso, asi como también el

de representacion legal. Lo antes dicho se disporet articulo 564 del Cédigo Civil.



3. DOCTRINAS DE LA DESESTIMACION DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA

Para efectos de desarrollo de este tema, es impgartir por la definicién de lo
que se denomina desestimacion, allanamiento, inbitidad o redhibicion de la
personalidad juridica. El tratadista Dobson, dige @sto seria un tipo de remedio juridico
mediante el cual resulta posible prescindir delmé de la sociedad o asociacion con que
se halla revestido un grupo de personas y bieegsnao su existencia autbnoma como

sujeto de derecho frente a una situacion juridactiqular.

Segun el tratadista Seijas Rengifo, el levantaraidet velo es el acto por el cual
se revela la forma interior de un ente asociatiferehciado de la forma externa que
representa dicha sociedad donde los socios bajeasto de la personalidad juridica
limitan su responsabilidad, de modo tal que sesiiga la realidad que existe en su
interior, con el fin de evitar el fraude y la wdcion de la personalidad con el objetivo de
obtener resultados antijuridicos en menoscabotdeeses publicos o privados. Ademas,
el tratadista Seijas afiade que resulta oportuaglgacion cuando la persona juridica es
utilizada en contra de los reales intereses pareudh fue creada o por motivos de

conflictos externos o internos.

Para el tratadista De Angel Yaguez, citado por &itiMesias Nufiez Abarca, en
su tesis titulada “Regulacion Juridica del Levamésmo del Velo Societario de las
Compaiias Constituidas en el Ecuador” nos dideyahtamiento del velo es aquel actuar
dirigido a separar la forma externa de la persandiga y descubrir la interioridad de
esta, de modo tal que se deje entrever los realEeses que existen dentro de la misma.
(Nufiez Abarca, 2012)

Después del estudio de la definicidn de estogdiwesinarios, podria decir que el
levantamiento del velo se encamina a precautetantereses de terceros acreedores, de
modo tal, que impida que se den aparentes abusadem@eho, reestableciendo de esta
forma los limites patrimoniales ante una simuladi@udulenta provocada por uno o
varios socios de forma particular, desviando de e®do los verdaderos fines para los
gue fue creado el ente asociativo y tomando asi menera diferente para alcanzar una

meta que esta vetada por el ordenamiento legah daso de confirmarse que ése fue el



motivo para constituirla, habra causa ilicita yladera de nulidad absoluta, puesto que

incurre en una prohibicion claramente descritalemtzulo 3 de la Ley de Compaiiias.

Por otra parte, en nuestra legislacion se advoprte el levantamiento del velo
societario, debe utilizarse de manera cautelosgugasu utilizacion debe ser en casos
extremos y de forma subsidiaria, esto es, cuandexigia otro medio equivalente y
habiendo agotado otras normas procesales, ya ges\situamos a través de este medio
lo que se ha podido lograr por medio de la persdadljuridica (que ha permitido
conseguir efectos positivos en el area finangrezgaondémica) a través de la aplicacion
indiscriminada del descorrimiento del velo socgietécomo instrumento procesal que
permite al juez dentro de un proceso, en situasiexeepcionales y ante una situacion
evidentemente fraudulenta o que se esté dando usoatbel derecho, mediante la
utilizacién desviada de una forma asociativa) ergenestariamos entrando en una

evidente situacion de vulneracion de principiosstitucionales.

4. LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO SEGUN LA
LEGISLACION ECUATORIANA

La doctrina del levantamiento del velo societar& dstado de cierta manera
incluida en la Legislacion Ecuatoriana; es asi lqu@oponibilidad de la personalidad
juridica fue introducida al derecho positivo ecuatmw a través de la expedicion de la
Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacd@l Sector Societario y Bursétil
publicada el 20 de mayo del 2014 en el RegistraAB°Xin embargo cabe recordar que
fue con la expedicion de la Ley de Reordenamientiateria Econémica en el Area
Tributaria Financiera, publicada el 30 de noviendteel 998, RO 98-17, en la cual se
instaurd por primera vez en nuestra normativa tdegpad de la funcién administrativa
para poder castigar (incautar los bienes) al iddiwique actia de forma fraudulenta para
evadir la recaudacion tributaria, basados en lauym@on “ publico conocimiento de
propiedad de estos accionistas”, lo cual significaiia aberracién para el derecho puesto
que, bastaba con una resolucién donde se dijeramueompania o bien determinado
era de “publico conocimiento” de propiedad de uados accionistas de una institucion
financiera para que fuese incautada y aportaddideicomiso, ante esta liberalidad que
le otorgd la ley en ese entonces se expidi6 tiengespués, la Codificacion de

Resoluciones de la Superintendencia de Bancostg Bancaria, en la cual dentro del
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Subtitulo 11l denominado "De la vinculacion”, cap®ndiente al Titulo VII llamado "De
los activos y de los limites de crédito”, CapitulDeterminacion de personas vinculadas
por la propiedad o gestién con las institucionastrodadas por la Superintendencia de
Bancos", la cual enumera de forma taxativa lasuni@snes, de modo tal, que estos eran
los lineamiento a seguir para relacionar a un iddiv con una entidad financiera y de
ese modo aplicar las medidas previstas en dicha éxystia entonces desde aquellas
fechas una especie de levantamiento del velo soicietn determinada area por parte de
la funcion administrativa, ante estos antecedesxpgestos, retomamos la Ley Organica
para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sectoci8tario y Bursatil, en la cual como
ya hemos dicho se habla claramente de la inopatabilde la personalidad juridica, tal
como lo establecia el articulo 98, se reforma Ip de Compafiias y se afiade que la
inoponibilidad de la persona debe ser declaradaiguchente. Asi también se afade al
articulo 412 del Codigo de Procedimiento Civil mqgedimiento a seguir para aplicar la
inoponibilidad de la personalidad juridica; condatrada en vigencia del Cdédigo
Organico General de Procesos publicado el 22 de maly205, en el Registro Oficial
Suplemento 506, en el art 72 (Capitulo de La Sera}e dispone que se agregue al
articulo 17 dos incisos a la Ley de Compafias,almd tal, que se determina el
procedimiento que se debe seguir para interporaacian de inoponibilidad y determina

lo siguiente:

1. La demanda se podra plantear en contra de una oam@safiias e incluso contra los

supuestos responsables.

1.1. Silademanda es planteada en contra de variasatoaspy varias personas
naturales, al actor le correspondera proponer faadda en el domicilio
principal de la compafia.

2. Este articulo le otorga la potestad de solicitartdede la demanda medidas
cautelares, tales como prohibicién de enajenarasagrlos bienes y derechos
siempre y cuando se relacionen con la peticiércah, asi también, se puede
solicitar la detencion de cualquier juicio de ldggion o de alguna disposicion
de cancelacion de inscripcion en el Registro Mdilcae cualquiera de las
compafiias contra las cuales se ha entablado Is; dithas medidas seran
ordenadas antes de la citacion con la demanda.

2.1. Dichas medidas cautelares deberan ser irs@aitdos correspondientes

Registros. Se podra solicitar al Juez, a peticepatte, que la Superintendencia
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de Compafias y Valores ordene que se verifique spiehayan inscrito
debidamente las medidas cautelares referente actasnes en los Libros de
Acciones y Accionistas.

2.2. También se podran requerir intervencionesadecbmpanias demandas
para que sean revisados los libros sociales y bl@staaunque estas no se
encuentren bajo control y vigilancia de la Supendencia de Compaiiias y
Valores, y los resultados de estas inspeccionegrém de caracter confidencial,
dicha solicitud puede ser requerido en la etapgaraeba.

3. La prescripcion de la accion de inoponibilideda personalidad juridica sera de
seis afos, los cuales se contaran desde que skehdicho o cuando se perpetr6 el

ultimo de ellos, si fueran varios.

La Ley Ecuatoriana reconoce a la inoponiblidad cameemedio a circunstancias
donde se ocasionan perjuicios inducidos por elabada personalidad societaria como
consecuencia de que no existan otros medios legatesllegar a los responsables de
forma individualizada, y la aplicacion de la misdebe ser en casos determinados para
gue proceda la declaracion de inoponibilidad.

Ley Orgénica para el Fortalecimiento y Optimizadit@h Sector Societario y
Bursatil dispone en el articulo 144, se agregylee Disposiciéon General Tercera de
la Ley de Compafias, situaciones de caracteratgtripara que sea aplicable la
inoponibilidad puesto que en indica algunos sumsesies como:

1. Comprobacion judicial del contrato social o la agén de cualquier otro acto
societario que haya sido perfeccionado con el olgjet
1.1.Vulnerar la ley, el orden publico o la buena fe.
1.2.O0cultar la ejecucion de fines extrafos al objetd de la compaiiia.
1.3.Para evadir exigencias o prohibiciones legalesg\aé$ de la simulaciéon o
fraude, o por otros medios similares.
1.4.Que se ocasionen dafos a terceros a través declaciéin de los actos o

de la actividad del ente societario.

El articulo 17 de la ey de Compaiiias nos dice gumlponibilidad de la persona
juridica debe estrictamente declararse judicialmentr juez competente, y puede ser
propuesto de manera alternativa 0 como parte derédsnsiones dentro de un proceso

por colusion.
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Sin embargo, el articulo 17 continla sefialando sgiepodra declarar el
levantamiento del velo societario en casos except@s determinados en la normativa,
a todo esto, debe tenerse claro que el procedinéeseguir es el ordinario, contemplado
en el COGEP. La aplicacion de la inoponibilidadlalgpersonalidad juridica no tiene
como consecuencia la disolucidon de la compafhia@ueg este mecanismo, mas bien,
sélo trata de reparar el perjuicio causado poselftaudulento y deshonesto del contrato
societario y en todo caso no se afecta los deremthqgiridos por terceros de buena fe.
No obstante, lo dicho, la situacion irregular de& wociedad utilizada para defraudar
podria motivar, en ciertos casos, su liquidaciGadsa una vez que pierde sentido su

existencia al haberse desvirtuado su aparentediunci

5. PROCEDIBILIDAD DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO
SOCIETARIO EN LA LEY ORGANICA DE DEFENSA DE
DERECHOS LABORALES

En nuestra Constitucion se reconoce el derechsegaridad juridica el cual se
cimienta a partir del respeto a la misma Carta Magna las normas juridicas
preexistentes; es principio base que garantizastaxdg de Derecho por el cual se nos
otorga a los ciudadanos conocer con certeza ngeda@chos y obligaciones y que
seamos capaces de prever las consecuencias deaw@Esbs, sin que sorpresivamente

se nos cambien los efectos de los mismos a mitazhdeno.

Para tales efectos cabe citar al Jurista Jorgel@&gms el cual nos indica que la
seguridad juridica tiene un aspecto estructurakguaseparable al sistema juridico, a las
normas juridicas y a sus instituciones y, luega ebaspecto subjetivo el cual obliga al
sistema juridico a la certeza de los resultadasidectos, esto es, se otorga al individuo
la certidumbre de los resultados y las consecugmigda aplicacion de una norma o de
cualquier actuacion en la érbita juridica. (Zauadms, 2004)

Luego de precisar lo que abarca este principingessario citar el articulo que, a

mi parecer, es una evidente contradiccion a esteipio constitucional.

El primer inciso del articulo 1 de la Ley Organieaa la Defensa de los Derechos
Laborales publicada el 26 de septiembre del 20aZ|&Registro Oficial N° 797 (en
adelante me referiré a esta, con las siglas LODBXp)yesa lo siguiente:
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“Las instituciones del Estado que por ley tienernisgiccion coactiva, con el
objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreenpiagran ejercer subsidiariamente su
accion no sélo en contra del obligado principahaien contra de todos los obligados
por Ley, incluyendo a sus herederos mayores de gdadno hubieren aceptado la
herencia con beneficio de inventario. En el casopdesonas juridicas usadas para
defraudar (abuso de la personalidad juridica), selfa llegar hasta el dltimo nivel de
propiedad, que recaera siempre sobre personas aksirquienes responderan con todo
su patrimonio, sean o no residentes o domiciliaglo®l Ecuador.” (Ley Organica de

Defensa de los Derechos Laborales, 2012)

Para comenzar con el estudio del mencionado atidebemos tener en cuenta
gue la inoponibilidad es una figura exclusivamegnticesal por 1o que es necesario que
una autoridad judicial, esto es, un juez sea deiega la potestad de dictar la medida del
levantamiento del velo societario, previo a habersenprobado el abuso de la
personificacion o de existir abuso del derechotaaio, es el juez quien puede descubrir

a los verdaderos autores del abuso.

El tratadista Alvarez de Toledo Quintana nos habkrca de una diferencia entre
el levantamiento del velo y el desenmascaramien@stp que el primero, segun sus
palabras, es un ejercicio cognoscente, de la qdenpas decir que es juridicamente
neutra, ya que no presupone un reproche normétaaa persona alguna. En tanto que
el desenmascaramiento es la penetracion al veletaono, debido a que en este momento
es cuando se aplica la normativa pertinente antetmantijuridico. (Alvarez de Toledo
Quintana, 1977) Esto es una dualidad de fasestqpges este procedimiento indica que
en primera fase el juez "levanta el velo" y endgunda fase decide si es necesario

traspasar el velo para determinar si el uso qleedie a esa ficcion juridica es abusivo

La afirmacion que el levantamiento del velo estéeaica judicial sostenida por
el tratadista Alvarez de Toledo basa su posicidlo@siguientes supuestos:
1. Se debe verificar el acto juridico a través de nosdios de prueba
ordinarios previstos en el sistema procesal.
2. Se debe establecer la causalidad entre el defraedto o el abuso y al
acto juridico que se realizé.
3. Debe comprobarse la discrepancia entre la realitk&dna oculta del

objeto del ente asociativo y la exterioridad dsilama.
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4. Destruccion de las propiedades de la personalelacdionado con el abuso
de personificacion o abuso del Derecho, y manié&stade lo encubierto; lo que se
llama en la doctrina desenmascaramiento.

5. Debe existir norma aplicable, para sancionar elaadraudulento de la

persona gue se encuentra protegido por el veletsoid.

Esto significaria que debe estar dispuesto dertita dormativa local (lo cual en
nuestra legislacién evidentemente es aplicable)tato, esta herramienta constituiria
una forma que permite al juez llegar a establecesdlidad oculta, siempre y cuando la
verdad formal encubra una simulacién a la ley ocabnso del Derecho y podra ser
aplicable excepcionalmente ante una evidente adtualejada de la realidad del objetivo

asociativo e ilegitimo.

Pues bien, esta teoria de la doctrina del levaetaimidel velo societario aparece
como una especie de proteccion frente a los aliesdes personeria juridica; en efecto,
de ocurrir una defraudacién a la realidad del oledel ente asociativo, este principio
de la separacion patrimonial amparado en la persojgidica puede ser desestimado.
Esta teoria ha sido acogida por la jurisprudeacistoriana, como ya lo he dicho en
anteriores parrafos, por ejemplo, tomaré como eefga lo citado por Sofia Larrea
Buendia en su tesis titulada “ Analisis de coneitittialidad De La Ley Orgénica Para La
Defensa De Los Derechos Laborales”, la sentendid&lde enero de 2003 dictada por
la Sala Primera de lo Civil y Mercantil de la Co8aprema de Justicia acerca de la
terminacién unilateral de contrato en la que expmse se debe levantar el velo de la
persona juridica, y penetrar en el campo que estaldéo por dicho velo y determinar
cual es la verdadera situacion juridica e individaa al responsable de la ejecucion de
actos contrarios a los fines exteriores de la céti@paya que de lo contrario seria acoger
un fraude a la ley o abuso del derecho (...) (LaB@endia, 2014)

Cabe tomar en cuenta otra sentencia dictada oo Suprema la cual sefala
gue existen casos de simulacion de persona jurighca evitar el acatamiento de
obligaciones legales, especialmente tributarigsara usarlas con la finalidad de burlar
derechos de tercero, es por esta razén que setp@wmei los jueces puedan atravesar el
velo de la persona juridica y tomar medidas quénestientadas a precautelar los
intereses de terceros que puedan ser posibles@bsctDicha doctrina ha sido acogida
por esta Sala, que la analiza ampliamente enlel K. 393-99, publicado en el R.O.
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No. 273 del 9 de septiembre de 1999.” ( José Miylesdsuh Buraye c. Roberto Massuh
Dumani, 18)

Pese a todo esto, inmediatamente se abre unaogdete ¢en qué casos podria
aplicar esta herramienta? En nuestra legislaciosenba proporcionada lineamientos
claros acerca de las circunstancias en las cualesge el levantamiento del velo, lo que
conlleva a una incongruencia en relacion al prioaile seguridad juridica, al respecto la
Sala Primera de lo Civil y Mercantil de la CortepB2ma de Justicia del Ecuador en
sentencia emitida el 21 de marzo de 2001 acerestdemismo tema advierte, que este
tipo de situaciones se deben analizar de manenacioga ya que el uso arbitrario y sin
motivacion suficiente de la inoponiblidad de laguera juridica podria afectar el principio
de seguridad juridica, pero tampoco so pretextelldepuede permitirse el fraude vy el
abuso del derecho amparado en el velo societario.

Podria concluir, en pocas palabras, que a travéstdaemedio se puede separar
el patrimonio de los socios y el patrimonio soaah el objetivo de hacer responsable a

los presuntos socios autores del ilicito.

Ante todo lo expuesto, llegamos al punto centréladdlisis: el articulo 1 de la
Ley Organica para la Defensa de los Derechos Lisorque aparentemente se

contrapone a lo establecido en el articulo 195Tdeligo Civil vigente.

Se puede evidenciar que en nuestra legislacioe gargemplaba la figura de la
desestimacién del velo societario para estos casbembargo, el objetivo no es obviar
la personeria juridica y sus efectos, sino quebiaisla desestimacion de este principio
de separacion se debe aplicar en casos concretos gne se abusa el derecho y dicha
aplicacion no puede ser tomada de forma arbitrain@, que debe basarse en elementos

probatorios y en normas previas, claras y funcemal

Ante toda esta vaguedad en la norma contenidaati@llo 1 de la Ley Organica
para la Defensa de los Derechos Laborales, pretdedtficar cuales son las situaciones
en las que debe aplicarse el quebrantamiento datipio de separacion. La norma

indica:

“En el caso de personas juridicas usadas pataudigir (abuso de la personalidad
juridica), se podra llegar hasta el dltimo nivelptepiedad, que recaera siempre sobre

personas naturales, quienes responderan con tqotrsmonio, sean o no residentes o
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domiciliados en el Ecuador.” (Ley Organica de Dstenle Los Derechos Laborales,
2012)

La norma aun no logra dilucidar la interrogantegjg loqué circunstancias se puede
aplicar el mismo? Los autores Francisco Capilladeoo y Girdn Tena sostienen que es
una técnica poco tratada que provoca incertidurabser utilizada como disposicion
general de aplicacion, llegando a la conclusioqukela aplicacion de esta herramienta
dependeria de lo que se considere como abuso dmihdepara poder aplicarlo, sin
embargo, en la misma Ley Organica para la DefeadasdDerechos Laborales incluy6

la definicion de abuso del derecho, en su articulomerado después del articulo 7.

“Art..- Constituye abuso del derecho cuando suaitexcede irrazonablemente
y de modo manifiesto sus limites, de tal suertesguyeerviertan o se desvien, deliberada
y voluntariamente, los fines del ordenamiento judd (Ley Organica de Defensa de
los Derechos, 2012)

A pesar de esta definicion, la frase “irrazonald€teliberada’ que desvien los
fines del ordenamiento juridico, deja una seriedddas que llevan a tener cierta
desconfianza al momento de que sea interpretadalgana autoridad inescrupulosa o
negligente.

Sin embargo, a través de doctrina podriamos tiatdefinir las circunstancias en
los cuales podria ser aplicable la figura del dawinto del velo societario. Empezaré
tomando del articulo “El levantamiento del velolardoctrina y en la jurisprudencia
ecuatoriana” de Santiago Andrade Ubidia, lo dicbhped tratadista Hurtado Cobles, el
cual agrupa los supuestos de aplicacion de laidaadel levantamiento del velo en los
siguientes casos (Andrade Ubidia, 2009):

. Evasion de una obligacion contractual haciendodesta persona
juridica como herramienta;

. Utilizar ilegalmente a la persona juridica paradavabligaciones
provenientes de la ley;

. Para responder por acciones u omisiones culposaglmentes,

aprovechandose de la figura societaria.

La Ley Organica para la Defensa de los Derechooratds transgrede la
seguridad juridica puesto que no establece megidassas que permitan comprender

claramente los casos en los que una autoridadidedggicar la norma y, por otro lado,
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le otorga la facultad a jueces de coactiva y adaoles de trabajo, y estos son
considerados funcionarios administrativos y no imarios judiciales, cuando ya hemos

visto que es una figura exclusivamente procesal.

Esta potestad de administrar justicia es ejercatalgs 6rganos de la Funcién
Judicial segun lo manifestado en al articulo 16§igpientes de la Constitucion y el

articulo 168 inciso 3 de la Constitucion de la Réjga del Ecuador.

Ahora bien, debemos saber que, si bien es cieddeagurisdiccion coactiva es la
potestad que la Ley otorga a distintos organism®sDdrecho Publico para hacer
expeditos los pagos que se deba al Estado bajmeigio de autotutela, no es otra cosa
gue la potestad de la administracion publica dgiegbr si misma la ejecucion forzosa
de los actos de ella emanados, sin recurrir arngand@s de la funcién judicial (Lcdo.

Diego Barriga Cordero y Dr. Carlos Morales Ricau2@l1).

Si bien es cierto, los jueces de coactiva ciertéaensan funcionarios publicos,
pertenecen a la Funcion Ejecutiva y no a la Fundiddicial por tanto no pueden
desempeniar las funciones de administracion decigsirdinaria. Por lo anteriormente
dicho, es importante diferenciar que quienes ejeecgurisdiccion coactiva no son jueces
de la Funcion Judicial, por tanto, evidentementa esrma va en contra del principio de
supremacia constitucional amparado en el artid@mde la Constitucion de la Republica
del Ecuador en el cual se sitta que en caso diéctoentre normas de distinta jerarquia
se debe resolver mediante la aplicacion de la aatenerarquia superior que en ultima
instancia, en cualquier caso, sera la Constitugipestablece el orden jerarquico para

aplicacion de las normas.

Por tanto, podria concluir, que el articulo 1 dedg Organica para la Defensa de
los Derechos Laborales infringe a un principio edatal y constitucional esto es el
principio de seguridad juridica puesto que no ex@stnuestra normativa, reglamentacion
alguna de aplicabilidad que sean susceptibles deleamla desestimacion de la
personeria juridica o levantamiento del velo sadiety las sanciones pertinentes para

cada caso, segun lo dispuesto en este caso.
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6. PROCEDIMIENTO COACTIVO

El procedimiento coactivo es, segun palabras dekr &odrigo Patifio Ledesma,

lo siguiente:

El medio que utiliza el Estado para recaudar tddo de obligaciones y
acreencias frente a los ciudadanos que tienenaaidiges impagas y esta debe ejercerla
los funcionarios competentes, mediante un proceditoiespecial’. (Patifio Ledesma,
2005).

Estas ventajas que se le otorga al Estado se hasgpancipio de Autotutela o
Autodefensa Administrativa, el cual consiste, ba@tsiente, en la capacidad que tiene la
Administracion Publica para tutelar por si misma ptopias situaciones juridicas, sin

necesidad de acudir a la tutela judicial.

Luego de saber lo que implica el procedimiento tteaaesde la Optica de la
doctrina del develamiento del velo societario iocigrocederé a analizar el segundo

inciso, del articulo 1 de la Ley Orgéanica para édddsa de los Derechos Laborales.

La antes nombrada normativa nos dice que en lataeidn del procedimiento
coactivo se podran embargar bienes de terceromemmot (tal como el primer inciso
indica) que el procedimiento coactivo procede Ho sontra el obligado principal sino
subsidiariamente contra todos los obligados pocleyndo éste primero incumpla con lo
ordenado. Es sélo entonces cuando se permite hegda el dltimo nivel de propiedad
en el que sea una persona natural quien respomdia @aligacion adeudada; por tanto ,
en el segundo inciso del mismo articulo se eskozmsibilidad de aplicar medidas
precautelares, indicando que aquellas pueden eg@igaclusive contra terceras personas
incurriendo en el tipo penal tipificado en el arntéc289 del COIP llamados testaferrismo,
gue es una conducta punible tipificada y sancionaddién en la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas en el articuloy&si mismo en el articulo 14 de la Ley
para Reprimir el Lavado de Activos. Sin embargodemo segundo inciso de la ley
analizada, existe un vacio legal puesto que nndieai cual es el proceso por medio del
cual se investigara si los bienes pertenecen artexcEvidentemente esta disposicion es

claramente violatoria a la presuncion de inocencia.
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Ademas, la normativa hace referencia a ciertogwpetrés para que sean aplicadas
las medidas cautelares para lo cual repasemoados descritos en el inciso 2 del articulo
1 de la Ley Orgéanica de Defensa de los Derechosrhfgs:

1. Que la aplicacion de medidas cautelares en corgraerteros sea
motivada, es decir que exista justificacion sufitéepara poder aplicarlas.

2. Que dicha motivacién conste en el proceso: entaddse como
documentacion y pruebas que demuestren la propaeldak bienes a fin de poder
separar patrimonios.

3. “Bienes” a nombres de terceras personas: es desitigs deben
identificarse, no podran aplicarse medidas cawslaobre todo el patrimonio.

4. Que sea de publico conocimiento de que dichos bikengertenecen a los
coactivados.

5. Dichas medidas seran de aplicacion subsidiariaigaebsupuesto que sera

aplicable cuando el obligado principal no efectigago de su obligacion.

Sin embargo, como ya he manifestado en paragratesi@es nuestra Norma
Suprema reconoce a la presuncion de inocenciaaiailo 76.

Sin embargo, el inciso segundo y el inciso 3 dét@o 1 de la LODDL, le otorga
la capacidad a los funcionarios administrativosayiridades de trabajos, de atribuirles
a terceras personas la calidad de testaferros dmssdindicios al indicar: “ordenarse
respecto de bienes que estando a nombre de teeéstan indicios que son de publico
conocimiento de propiedad de los referidos sujetbey Organica de Defensa de Los
Derechos Laborales, 2012) y por reiterada ocastonosnete otra grave violacion al
debido proceso que se garantiza en nuestra Candtitl5in embargo, en base a nuestra
Jurisprudencia, la Corte Constitucional ecuatorsmpronuncia acerca de la presuncion
de inocencia manifestando lo siguiente: “La pregimde inocencia no se destruye con

conjeturas, sino con elementos probatorios” (Semdd°. 031, 2012).

En el Cdodigo Orgénico del Cédigo de Integral Pematl Libro Preliminar, en el
Capitulo Segundo, trata sobre los Principios RestgrGarantias en el Proceso Penal y

entre estos tenemos la Presuncion de inocencia.

Pues bien, ante lo dicho me acogeré a lo citadd&pbBoctor J. Garcia Falconi,
donde toma como referencia al Dr. Luis Cueva Cayrigél cual nos dice que las

presuncionesio se prueban, se infieren. Lowicios se prueban. Los indicios son
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anteriores; las presunciones, posteriores. Lasupcemes son el resultado de la
inferencia que se obtiene en base a los indici@sc{@ Falconi, 2014) Ante esto, yo
sostengo que el fraude es una actuacion dolosatamo se debe probar, basandome el
principio de buena fe y la presuncion de inocewcla dictaminado en el articulo 1 de la
LODDLA me da a entender que los indicios no se lpgaesino que se presumen y las
presunciones se deben probar, algo totalmente dibsyren contraposicion a las

normativas, doctrinas y jurisprudencias.

7. CASO EXPORTADORA BANANERA NOBOA S.A

Para efectos académicos, analizaré un caso musoeerttdo de conocimiento
nacional, tal es el caso de la Exportadora Banaselbaa S.A. y del sefior Alvaro Noboa
Ponton, cuando ya estaba en vigencia la Ley Orgéméc Defensa de los Derechos

laborales, el cual relataré de manera cronoldgica:

EL 21 de abril de 2009: se notifico el Acta de Dmieacion Tributaria
N0.0920090100171, por concepto de Impuesto a ltaRejercicio fiscal 2005, la misma
que fue impugnada administrativamente, y fue desada en Resolucion No.
109012009RREC018780, notificada el 10 de novierdbr2009.

17 de mayo del 2010: La empresa presentd0 Recur$tedsion, donde se le
notifico a la empresa por parte del Director GelndghSRI, que “se inhibe de conocer el

trdmite y ordena su archivo”

La Resolucién No. 109012009RREC018780, se objetimpegnacion ante la
Segunda Sala del Tribunal Distrital Fiscal No.2yrlisma que se negé a calificar la
demanda, por no haber adjuntado la caucion equivabd 10% del monto de la glosa

tributaria determinada en el Acta y ratificada.

El 19 de mayo del 2010: se presento el libelo é®elgunda Sala del Tribunal, y
el Servicio de Rentas Internas dicté auto de ppgmedimiento coactivo No. RLS--
000452010, contra la empresa deudora y mas represestsolidarios, omitiendo lo

dispuesto en la normativa del Cédigo Organico Taba en el articulo 247.

27 de septiembre de 2012: El Recaudador Especial Dgeccion Regional del
Servicio de Rentas Internas del Litoral Sur, digtéauto por el cual resolvié, declarar la
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nulidad del auto de pago de 19 de mayo de 201@adticdentro del Procedimiento
Coactivo, en sede administrativa tributaria, NoSRt00045--2010 y dispone el cobro

inmediato de la “obligacién tributaria ejecutorigddictada por la Segunda Sala del
Tribunal Distrital Fiscal No.2.

El Servicio de Rentas Internas emiti6 auto de pagaontra de Exportadora
Bananera Noboa S.A. EBNSA dentro del cual setieroheno la obligacion de pago por
concepto del ejercicio fiscal del 2005, amparadla&®DDL, luego el SRI dicta el auto
de nulidad del procedimiento coactivo iniciado entca de la Exportadora Bananera
Noboa S.A. EBNSA y ordena que se dicte el autpad® por dicha deuda, pero esta vez
a nombre del sefior Alvaro Noboa Pontén, aplicaridartéculo 1 de la LODDLA y

ademas se ordeno como medida cautelar la prodribitg salida del pais.

Con la aplicacion de la LODDLA, tal como he dicke,concede la potestad a las
entidades que tienen jurisdiccidn coactiva parabéster la responsabilidad de nuevos
sujetos para garantizar el pago de los créditbstaiios que en este caso es el centro de

la disputa.

Segun el Cédigo Tributario, el sujeto responsabl&grestacion tributaria, junto
con el deudor principal, es sujeto obligado; sitargo, segun el inciso 2 de la LODDLA

la responsabilidad tributaria es de caracter sidgad
Para efectos de la misma cabe citar la accion Gelee Suprema de Justicia:

Res. 108-2002, Primera Sala de Civil y MercantiQR827, 27-VII-2001: “(...)
El caracter de subsidiaridad de la pretensionfstgigue la misma solo podra ser ejercida
cuando no se tenga a disposicién otra via de dernpeh medio de la cual se pueda
reestablecer el equilibrio de los patrimonios”

Podemos decir que, mientras una accion principalssndo ejecutada, como en
este caso que se estaba siguiendo un procedintieattivo (ejecucion de auto de pago)
contra la Exportadora Bananera Noboa S.A., pootard podria ejercitarse al mismo
tiempo una accién subsidiaria ( el levantamientove® societario) ya que el SR, al
dictar auto de pago, lo efectia en contra del depdocipal, responsables solidarios
subsidiarios, ejerciendo la accion contra todassesh calidad de obligados en linea recta

ode forma directa, con la misma responsabilidad,censiderarse la responsabilidad
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subsidiaridad (los socios podrian alegar el beiwefie excusion o el beneficio de

division) que se presupone en el articulo antesonado de la LODDL.

Ante lo expuesto, en primer lugar, se debié agetarobro contra el obligado
principal y solidarios para luego expedir la obtiga al subsidiario, de modo que no se
vulnere las normas del debido proceso, ante loastpuse podria alegar la nulidad del

procedimiento coactivo.

Sin embargo, si quisiéramos aplicar los principies la temporalidad o la
irretroactividad de la ley (que pueden variar ecahpo civil o tributario) también se
podria considerar que el auto de pago adolecemnaldiad ya que la acreencia tributaria
contra Exportadora Bananera Noboa S.A., correspaacejercicio 2005 tiempo en la
cual nuestra legislacion no reconocia esta nuegardi juridica del responsable
subsidiario en materia tributaria la cual nacio tpromulgacion de la LODDLA. Es
un tema para debate, en el cual no entraremosfangipar, para no alejarnos del eje
central de este trabajo, sin embargo, recordemagidonos dice el art 3 del Cogido

Tributario:

“(...) No se dictaran leyes tributarias con efe@tvaactivo en perjuicio de los

contribuyentes”

Se le disponen medidas cautelares en contra dal Aéfaro Noboa, debido que,
este seria el presunto responsable subsidiariGnsadServicio de Rentas Internas. Las
medidas precautorias suponen, entonces, una litmte la disposicion de bienes
patrimoniales puesto que la normativa de la LODDh es clara en su forma
procedimental y, ante el caso expuesto, quedauldasds, bajo qué pruebas se determind
que era el sefior Alvaro Noboa la persona natussoresable del “fraude” de dichas
empresas? ¢0 es que acaso tener acreencias iabotdeudas con instituciones estatales
significa que se encuadra en la conducta reproetddd|“fraude”? ¢ sera que basarse en
el supuesto que dispone la LODDLA “indicios de mpxblconocimiento” constituye
prueba suficiente? ¢ 0 sera acaso que esto siggifc@aodos teniamos conocimiento de
las empresas antes mencionadas, y sobre todoepaidsm persona natural detras de toda
la corporacion? Y mas aun ¢ cual es el parametre@uélizo para dar por cierto que es
de publico conocimiento? Pues bien, para tratatildeidar estas dudas, debe anotarse
que no existe definicion alguna en nuestra legi@ac menos aun en nuestra

jurisprudencia- al respecto; sin embargo, existeuaga definicidbn que dice lo siguiente
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“ es publico el conocimiento siempre y cuando sed fle compartir o que haya sido
creado o difundido por la sociedad” (Mendez Alva@¥10) Pues bien, suponiendo que
los magistrados si entienden claramente lo quéfis@licha expresion, vuelve a surgir
una nueva interrogante ¢como se prueba lo dicleiambente? Debido a que la Ley
menciona que debe constar en el proceso y soloeske@plicar en caso de que el primer
obligado NO cumpla, habria que revisar los expddgepara constatar que se procedid
con sujecion a lo establecido en la normativa gy, suponiendo que se actué de forma
legitima, no podemos desconocer que la Ley pdbelansa de los Derechos Laborales
tiene innumerables incongruencias que vulneraDé&rechos de los cuales somos sujetos
y que se nos garantiza en la norma Suprema, degbielmi la jurisdiccion coactiva ni
ningun otro proceso pueden excluir el mandato ¢onginal del debido proceso y las
garantias que todo esto conlleva, sin dejarsddtiarde la aplicacion informal por parte
de los funcionarios administrativos, y debe sugetarlo establecido en el procedimiento

ordinario segun la normativa del COGEP.
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8. CONCLUSIONES

1. Los jueces de coactiva efectivamente son funciosgriiblicos,
pero pertenecen a la Funcion Ejecutiva y no a tecién Judicial, por tanto, no
tienen la potestad de ejercer funciones de admracisnh de justicia ordinaria, tal
como se encuentra estipulado en el articulo 1688, de la Constitucion de
la Republica del Ecuador: “En virtud de la unidadligdiccional, ninguna
autoridad de las demas funciones del Estado poesangpefiar funciones de
administracion de justicia ordinaria, sin perjuicide las potestades
jurisdiccionales reconocidas por la ConstitucidPdr tanto, la potestad que le
otorga la Ley de Defensa de Derechos Laborales djueces de coactiva” y
“autoridades de trabajo”, esto transgrede lo pitesemn la Norma Suprema,
vulnerando el principio de supremacia constitudiamarmado en el articulo 425
de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

2. El procedimiento coactivo deberia interrumpirsestéaesolucion
en sentencia judicial tal como se dispone en piogedto ordinario, enunciado
en el articulo 17 de la Ley de Compaiiias, que paraiinoponibilidad del velo
societario, de modo que con suficiente prueba sdeproceder contra terceros,

de forma tal que no se vulnere el principio deymmesn de inocencia y Buena fe.

3. Se deberia limitar la vaguedad de los conceptoseg@auncian en
las disposiciones de la Ley Organica de la Defelesbbs Derechos Laborales,
propongo que una forma de evitar la arbitrariedad ebta norma, y
especificamente en el articulo 1 de la LODDL edifreando, especificando
ciertos conceptos y se agregue a la disposiciémclagacion para que proceda la
inoponibilidad de la personalidad juridica sin qgecontravenga en la norma

suprema:

(....) Para efectos de aplicacion de la inoponibitidie la personalidad juridica,
debe mediar sentencia dictada por el Juez competent observancia de las

normas previstas en la Ley de Compaiias.
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