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RESUMEN

Las Cooperativas de Ahorro y Crédito, han tenido en los Ultimos afios un crecimiento
vertiginoso en el Ecuador. El reconocimiento de su personalidad y personeria juridica permite
la diferenciacion del patrimonio de la institucion del de sus socios, sin embargo en ocasiones
esta figura ha sido usada por sus directivos y administradores para cometer fraude y
perjudicar a sus socios, clientes y terceros y es lo que conocemos doctrinariamente como
abuso de la persona juridica; para evitar esta mala utilizacion, la legislacion ha previsto un
mecanismo denominado develamiento del velo societario, aplicado a las compafiias
mercantiles, pero que también puede ser aplicado a las Cooperativas de Ahorro y Crédito, no
solo por ser entes con personalidad juridica, sino porque todas a las actividades y contratos
que celebran deben basarse en principios generales como los de buena fe, lealtad y equidad.

El objeto fundamental del levantamiento del velo societario en las Cooperativas de Ahorro y
Crédito seria extender la responsabilidad del cumplimiento de las obligaciones de la
cooperativa hacia los administradores y representantes legales que la han hecho actuar de
manera fraudulenta, abusado de la persona juridica y asegurar la transparencia en las
actividades de estas en seguridad del interés publico y de los acreedores.

Palabras claves: personalidad juridica, levantamiento del velo societario, imputacion de la
persona juridica, abuso del derecho, fraude a la ley, cooperativismo.
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ABSTRACT

The Savings and Credit Cooperatives in Ecuador have had a vertiginous growth in these past
years. The recognition of their legal personality status allows the distinction between the
legacy of the institution and their business associates, however, this image has sometimes
been used by its managers and administrators to commit fraud and harm its associates and
customers, which is known as a doctrinally abuse of the legal entity. In order to avoid this
misuse, the legislation has provided a mechanism called removal of the corporate veil, applied
to commercial companies, on the other hand it can also be applied to Savings and Credit
Cooperatives, not only because they are entities with legal personality, but because all the
activities and contracts they create should be based on general principles such as good faith,
loyalty and fairness.

The fundamental purpose to remove the corporate veil in the Savings and Credit Cooperatives
would extend the responsibility to accomplish with the obligations of the cooperative towards
the administrators and legal representatives, who have acted illegally by abusing the legal
entity; and guarantee security of the public interest and of the creditors.

Keywords: legal personality, removal of the corporate veil, imputation of the legal entity,
abuse of the right, fraud to the law, cooperativism.
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INTRODUCCION

En el desarrollo de las diversas actividades cotidianas de la vida del hombre se observa como
el mismo se ha agrupado para conseguir determinados fines. Tales asociaciones permiten
desarrollar intereses que sélo se pueden obtener en un marco de colaboracion mutua. Estas
agrupaciones de personas y patrimonios constituyeron sin lugar a duda un paso importante en
el desarrollo de la humanidad.

Por otro lado, el auge del trafico mercantil y del comercio provoco que los comerciantes, en
general, fueran incapaces de enfrentar las nuevas estructuras econdémicas y mercantiles que
imponia la extension de las relaciones de negocios entre las fronteras. Los negociantes por si
solos, ya no podian enfrentar los nuevos retos, lo que provoco la necesidad de agruparse de
forma tal que reunidas varias personas y bienes, fueran capaces de realizar de mejor forma las
actividades de produccion de bienes o servicios.

Estas agrupaciones de personas con determinados fines de lucro han adquirido una enorme
trascendencia desde la dptica econdmica y social. Sin embargo, estas organizaciones en
muchas ocasiones en el desarrollo normal de su objeto social ingresan a un ambito ilicito
cometiendo fraude a la ley o abusando de su derecho.

En este sentido, en el Ecuador esta realidad se ha visto plasmada en todo tipo de
organizaciones y no son una excepcion las llamadas Cooperativas de Ahorro y Crédito
(COAC) las cuales segun datos aportados por la Direccién Nacional de Estadistica y Estudios
de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria (SEPS), hasta el mes de marzo del
presente afio (2017) se encontraban activas en el Ecuador un total de 696 cooperativas de
ahorro y crédito, de las cuales supervis6 a 617, mediante la presencia fisica de los
funcionarios de la Superintendencia en la sede de la cooperativa, pudiendo delimitar el

funcionamiento de la misma. No obstante, el sistema de control de esta institucién a estas



cooperativas segun datos aportados por la propia institucion, develan un cimulo de
actuaciones realmente preocupantes al interior de las mismas donde la desatencion de las
obligaciones que pudieran realizar las COAC estarian vinculadas a maniobras fraudulentas
que se manifestarian claramente en la intencidn tipica de omitir sus pasivos, extrayendo en
parte o en todo su activo, evadiendo de esta forma la responsabilidad frente a terceros.

Frente a esto surgen varias preguntas de investigacion como:

1. ¢Cémo, desde el punto de vista juridico, se podria evitar el fraude en las
cooperativas de ahorro y crédito?

2. ¢De qué manera podria incidir la teoria del develamiento del velo societario en la
disminucion del fraude de ley en las Cooperativas de Ahorro y Crédito en el
Ecuador?

3. ¢Qué medidas legales podrian implementarse en el Ecuador para aplicar la teoria
del develamiento del velo societario en las Cooperativas de Ahorro y Crédito en el

Ecuador?

Esta problemética, a pesar de su importancia econémica y social que tiene no ha sido
abordada desde el punto de vista académico, de hecho, no se encuentran trabajos que estudien
la forma de reducir el fraude en las cooperativas de ahorro y crédito, razon que justifica el
emprendimiento de esta investigacion.

No obstante, este tipo de conductas son consideradas como activadoras del llamado
enriquecimiento ilicito, el cual estd considerado como un mecanismo por medio del cual se
esconde la procedencia de dinero proveniente de actividades ilegales y cuyo fin es
considerarlos como legitimos dentro de la economia de un pais.

Ante este panorama surge la imperiosa necesidad de realizar un estudio que permita
determinar si la actual estructura de las COAC es permisiva para la realizacion de actos que
estén involucrados elementos como el abuso del derecho, fraude, dafios a terceros y el uso o

ejercicio abusivo de la personalidad juridica de la cooperativa.



Es por ello, que se busca a través de la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo
societario como técnica o practica judicial, destinada a sancionar el abuso de la personalidad
juridica, determinar qué se esconde detras de las actuaciones de estas organizaciones
financieras sus directivos, asi como el patrimonio de los socios de las mismas, lo que nos
lleva a su vez a estudiar los principios fundamentales que estan contenidos en esta disciplina
juridica.

Para ello, la presente investigacion plantea como objetivo general analizar la aplicabilidad del
procedimiento del develamiento del velo societario en las Cooperativas de Ahorro y Crédito
del Ecuador y su contribucion a la desestimulacién del fraude para lo cual se recurrira al
estudio de la doctrina sobre el tema, la normativa relacionada y la jurisprudencia comparada.
De igual manera, la metodologia se fundamenta en un enfoque cualitativo, pues se analiza la
normativa nacional y sentencias de paises andinos en donde se encuentra muy desarrollado el
sistema financiero cooperativo. Utilizando como método el hipotético deductivo, por cuanto
se partié de la revision tedrica, de donde se obtuvo una hipotesis que luego se sometio a
comprobacion. La hipotesis que se planted6 como principal fue que la doctrina de
develamiento del velo societario desarrollada para las compafiias es aplicable a las
cooperativas y fundamentalmente a las cooperativas de ahorro y crédito, por compartir

elementos constitutivos como ser personas juridicas y tener personalidad juridica.

La elaboracion de este trabajo parti6 de la identificacién del Estado del Arte sobre el
cooperativismo, lo que nos permitié adentrarnos en la historia de esta importante institucion
social y juridica y establecer los elementos conceptuales que dieron origen al cooperativismo

en el Ecuador.

En este sentido, se estudiara en el capitulo | de esta investigacion la doctrina del
Levantamiento Societario, su naturaleza juridica, fines asi, como la develacion del velo

societario como mecanismo de garantia de terceros. En el Capitulo Il se estudiara el sistema
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cooperativo en el Ecuador dentro del cual destacaremos la definicion y generalidades de una
cooperativa, sus normas de aplicabilidad y la vinculacion del velo societario con las
cooperativas de ahorro. Por su parte en el capitulo Il se estudiara el procedimiento del
develamiento del velo societario segin el COGEP, asi como sus presupuestos procesales,
finalmente se analizan sentencias relacionadas con el develamiento del velo societario
pronunciadas en Ecuador, Colombia y Perd, culminando con las conclusiones y

recomendaciones pertinentes.



CAPITULO |

1. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO
DEL VELO SOCIETARIO

2.1 La doctrina del Levantamiento del Velo Societario. Aproximacion conceptual

El velo societario es una proteccion de la personalidad juridica de las compafias que
diferencia los activos y pasivos personales de los socios o0 accionistas y de la compafiia. En
esencia se trata de separar las deudas de la sociedad con los bienes y deudas personales de los
socios. También se considera como una facultad de las compariias de mantener en reserva la
identidad de los accionistas y, por ende, evitar que estos respondan por las obligaciones de la
compafiia en aplicacion de la separacion de las responsabilidades. Como contrapartida a este
reconocimiento de la personalidad juridica nace la doctrina del develamiento del velo

societario.

La doctrina del levantamiento del velo societario, tiene sus origenes en el common law,
recibiendo diferentes denominaciones en Estados Unidos e Inglaterra, pues mientras en el
primero se le llama disgredard of legal entity; en el segundo de le denomina piercing the
corporate veil (Hurtado, 2008). Esta doctrina que surge a principio del siglo XX tiene como
pilares fundacionales criterios como la defensa y el respeto de la equidad, y la evitacion del

fraude empresarial (Boldo, 2006).

Esta doctrina a consideracion del investigador Hurtado (2003) se trata de una “(...) técnica
judicial que permite ignorar la creacién de la personalidad juridica y, de esta forma,
adentrarnos en el seno de las sociedades mercantiles de tipo capitalista para conocer sus
entresijos y desvelar su verdadera estructura y funcionamiento” (pag. 182). Una cuestion
importante es que para este autor se trata de una técnica judicial, ello es, un proceder de los

juzgadores por medio del cual se logra adentrarse en la persona juridica, obviando las



potestades y prerrogativas existentes permitiendo con ello conocer la realidad estructural y

funcional de la misma.

Para el investigador Guerrero (2013) esta institucion es aquella por medio de la cual se:

(...) consiente negar eficacia a dicha ficcion legal: personalidad juridica y patrimonio
separado de la sociedad para penetrar en el interior de la misma, de los socios y en fin
en el hermetismo que proporciona la personeria juridica, con el objeto de examinar sus
reales intereses. (pag. 23)

Esta consideracion igual es de vital importancia. Para Guerrero (2013), la doctrina del
levantamiento del velo es una contrapartida a lo que implica el reconocimiento de la
personalidad juridica de cualquier institucion y de lo que en sentido general supone la
diversidad entre el patrimonio de la compariia 0 empresa y el de sus socios. Como quiera que
las cuestiones relativas a la personalidad juridica partan de una ficcion juridica creada para
garantizar el pleno disfrute de derechos y deberes, el levantamiento del velo logra discurrir y
romper con dicha ficcion y entra a conocer la realidad de lo que acontece al interior de la
institucion. Pero algo mucho mas importante que ello y que es expuesto por el autor es lo
referente a que por medio de esta doctrina, se logra acceder al patrimonio de los socios,
permitiendo establecer una vinculacion entre los bienes y acciones de la empresa con la de sus

SOCiOS.

Es indudable que la doctrina del levantamiento del velo societario estd estrechamente
vinculada con la persona juridica y sus componentes la personalidad juridica y la personeria
juridica. Para el catedratico Chanamé (2009) la persona juridica es el “Ente susceptible de
adquirir derechos o contraer obligaciones siempre que estén inscritas en los registros
respectivos, distintas de las personas naturales” (pag. 432); mientras que la personalidad
juridica es “(...) la aptitud para intervenir en ciertas y determinadas relaciones juridicas (...)
puede colocarse en la situacion de ocupar el puesto de sujeto de una determinada relacion

juridica” (Trevifio, 2002, pag. 33).



En concordancia con este catedratico la Corte Nacional en la sentencia No. 78-2000, de 11 de
marzo de 2003, publicada en la Gaceta Judicial 13, de 11-mar-2003 manifiesta que la
personalidad juridica “permite a la persona ser titular y desarrollar actividades juridicas; que
tiene aptitud para desenvolverse y ser sujeto de la relaciéon juridica, mas no le concede
posibilidad de defenderse por si, necesita la proteccion especial y superior a diferencia de la
personeria juridica que se entiende por “la capacidad legal de comparecer en juicio, asi como

también el de representacion legal y suficiente para litigar”.

De esta forma, puede considerarse que la persona juridica es la reunion de personas y
patrimonios quiénes adquieren la capacidad para ser sujetos de derechos y de obligaciones,
logran insertarse en el trafico comercial, mercantil, juridico en general, para lograr
determinados fines lucrativos 0 no. Lo cierto es que, en el ejercicio de estos derechos y
adquisicién de las obligaciones, acontece lo que ha sido denominado el abuso del derecho o el
fraude de ley (Gonzéalez, 2016). Ahora bien, la personalidad juridica vinculada al &mbito
societario se manifiesta una vez que el contrato de una sociedad mercantil ha cumplido con la
fase de protocolizacién ante la autoridad competente e inscrito en el Registro Publico de
Comercio, es alli donde la figura societaria como ente de caracter moral da inicio a lo que
conocemos como personalidad juridica, es decir la capacidad para ser titular de derechos y

obligaciones que no es mas que la capacidad celebrar contratos.

Ahora bien, la teoria del abuso del derecho consiste “(...) en exceder el interés juridicamente
protegido por el derecho positivo al instituirse la norma que lo consagra” (Rodriguez, 1997,
pag. 137), y aunque no ha sido acogida unanimemente ni por la doctrina ni por los
ordenamientos juridicos nacionales, se impone poco a poco como categoria que alude a la
extralimitacion de las facultades de las empresas, de forma tal que cuando se realiza un
ejercicio abusivo de un derecho que se posee y cOmo consecuencia se provocan afectaciones,

se origina el deber de indemnizar. De esta forma, el fraude de ley podria considerarse como
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“(...) el amparo en el que se resguarda una persona, bajo un tipo de negocio juridico distinto,
a fin de evitar la norma que realmente corresponde aplicar segln la actividad que se esta

realizando” (Garvis, 2010, pag. 32).

Es asi como estas dos instituciones: abuso del derecho y personalidad juridica, justifican el
surgimiento pleno de la doctrina del develamiento del velo societario, ante actuaciones de las
personas naturales que como consecuencia del ejercicio abusivo de su derecho o la existencia
de un fraude de ley, intentan protegerse del manto de amparo que provee la personalidad
juridica de estas instituciones, y que mediante el develamiento del velo societario se logra,
compensar este hermetismo existente, de forma tal que se logra efectivamente demostrar el
actuar ilegitimo de la institucion y de sus socios, determindndose responsabilidades y

alcanzando esta al patrimonio de los socios.

La doctrina del develamiento del velo societario se erige como una garantia a todas y cada
una de las acciones que realizan las empresas o personas juridicas, contrario a las normas o
excediendo las facultades que el ordenamiento juridico les reconoce, con la finalidad de
ocultar determinadas cuestiones que de ser de publico conocimiento afectaria la existencia
misma de la institucién o los beneficios que logra mediante sus actividades. Aunque es
indudable que dicha categoria es de gran relevancia, por lo complejo y dificil de su aplicacion,
las legislaciones nacionales han optado por regular antes que los presupuestos procesales del
develamiento del velo societario, otras figuras alternas que han buscado, infructuosamente

conseguir los mismos objetivos y efectividad de esta institucion.

De esta forma figuras como la regulacion de la responsabilidad en la que se dispone la
responsabilidad solidaria de la personas o personas que adoptaron las decisiones que
provocaron el dafio o perjuicio, de forma tal que deberan responder en conjunto con la

sociedad. También se ha considerado el binomio duefio beneficiario/beneficiario controlador,



en la que se extiende la responsabilidad a aquellas personas que son las que controlan
efectivamente a la persona juridica, aunque no hayan sido las que hayan participado de forma

efectiva en la decisién o actividad generadora de dafios y perjuicios (Gonzélez, 2016).

Un tercer sistema de control para evitar la aplicacion de la doctrina del develamiento del velo
societario, es la llamada imposicion de sancion de la nulidad de ciertos y particulares actos.
Esta medida alude al hecho de que en muchas ocasiones la persona juridica emplea el velo
societario para lograr el control sobre determinada cuestion, lo que provoca que el
ordenamiento juridico provoque la ineficacia de tales acciones, sin interesar si existio
voluntad o no. Otra medida que se emplea con frecuencia es la referida a la aplicacion de la
responsabilidad penal a las personas que fueron las responsables de que la institucion afectara
o fuera contra la ley en determinado accionar. Como es sabido la persona juridica como ente
ficticio que es, no es posible atribuirle responsabilidad penal, una categoria de exclusiva
imputacién a la persona natural, pero por medio de este sistema, se logra sancionar
penalmente a las personas que quisieron ampararse en el velo societario y como consecuencia

provocaron acciones fraudulentas (Gonzélez, 2016).

De esta forma, la doctrina del develamiento del velo societario logra una gran resistencia en la
actualidad, pues el legislador en sentido mayoritario ha preferido emplear las tradicionales
instituciones como las sefialadas anteriormente que lograr irrumpir de forma efectiva al
interior de la persona juridica y de los propios socios que deben responder con sus propios
patrimonios de los dafios y perjuicios provocados con sus propios actos. No es correcto, justo
ni conforme a derecho, que los representantes de una instituciébn comercial, mercantil,
financiera o de cualquier indole, se ampare en el velo societario para abusar de la
personalidad juridica concedida a la institucion, asi como realizar actos fraudulentos. Es la

doctrina del develamiento del velo societario la institucion juridica capaz de lograr



incursionar al interior de la entidad asi como de los socios, para lograr conocer lo que

realmente acontece dentro de estos.

2.2 Naturaleza Juridica y Fines de la doctrina del Levantamiento del Velo Societario

1.2.1 Naturaleza Juridica

Diversas han sido las consideraciones doctrinales que sobre el instituto naturaleza juridica han
sido tratados por los diferentes autores. Un primer acercamiento lo hace (Hurtado, 2014)
supone un desentendimiento de todo analisis profundo, derivado de la superficialidad en las
investigaciones que no logran nunca desentrafiar ni los mas minimos elementos distintivo de
un fenémeno y que ha sido conocido como rutinarismo ingenuo. Otros autores como Lara
(2013) y Figueroa (2012) considera que la naturaleza juridica de un fendmeno determinado
radica en su esencia, en los elementos que le son inherentes y que determinan su

funcionamiento.

Por otra parte, Lopez (2009) considera que en muchas situaciones cuando se alude a
naturaleza juridica, se hace referencia la estructura u organizacion de un fendmeno
determinado, extiendo de esta forma la cualidad que sobre el esencialismo defendié. En este

sentido refiere que:

Naturaleza significa siempre esencia, peculiaridad, normalidad. Estamos siempre en el
ambito de los mismos conceptos. Sin embargo, mientras que en los casos examinados
hasta ahora la Ley toma la naturaleza como aquello que existe materialmente o como
aquello que es concebido de hecho en la valoracién social, aqui, por tratarse de
institutos juridicos, es la misma ley la que construye para cada uno una peculiar
estructura, la cual se reproduce y perfila en la doctrina bajo el concepto de naturaleza de
la institucion. (pag. 128)

En este sentido es claro que para este autor, aunque la naturaleza juridica es principalmente la
esencia de un proceso o fendbmeno, es también estructura, porque en materia juridica es la ley
la que le concede esa esencia mediante una estructuracion u organizacion de sus contenidos,

de sus formas de manifestarse y materializarse en una realidad determinada.
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Para Diaz (2012) la naturaleza juridica de una institucion depende de determinadas categorias
que son establecidas por el ambiente en el que se desarrollan, de forma tal que se convierte en
una categoria mas, cuando forma parte intrinseca de aquellas. Pero también, pudiera formar
parte de un conjunto de relaciones dentro de las que la naturaleza juridica forma una parte
importante, convirtiéndose en un tipo particular de componente dentro de un todo
procedimental. Como tercera cuestion, la naturaleza juridica también puede ser considerada
como el género, si se tiene en cuenta que a su interior es obligado el analisis de un cimulo de
procedimientos que le dan vida a la misma, un conjunto de principios que surgen como

consecuencia de esa naturaleza y es entonces cuando se puede hablar de género.

Estas consideraciones preliminares son a nuestra consideracion, aspectos de relevancia para
poder introducir este punto. En muchos casos las investigaciones que analizan la naturaleza
juridica de una institucion, se limitan a expresar determinados elementos que son los que
informan o caracterizan la misma, y muchas veces obviamos el desentrafiar el sentido y
alcance mismo de la categoria. Es por ello que se ha decidido hacer un breve andlisis de los
principales postulados que en torno a la naturaleza juridica se han esgrimido en la doctrina,
pues ello permitird conocer el verdadero sentido de la doctrina del develamiento del velo

societario.

Desde una primera lectura, se puede colegir que la naturaleza juridica de esta doctrina hace
referencia a la esencia de la institucién en si conforme a considerar la naturaleza juridica
como lo referido a lo sustancial de un fenédmeno en si, permitiendo por ende desentrafiar los
elementos que distinguen la existencia y comportamiento de una categoria o institucion
determinada Figueroa (2012). No obstante, la naturaleza juridica podria igualmente responder
a la estructura y organizacion que posee esa “esencia” ni tampoco desechar la consideracion
de concebirlo como una categoria, un tipo 0 género en un proceso determinado. La doctrina

del develamiento del velo societario posee segin muchos autores como el académico
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ecuatoriano Santiago Andrade Ubidia (2009) quien le confiere una naturaleza Unicamente
procesal; mientras que otros como Andrea Pérez Suay (2015) le confieren una naturaleza
integral, esto es sustantiva y adjetiva. En este sentido, para quien considera que la doctrina del
develamiento del velo societario posee una naturaleza juridica procesal, sustenta su postura en
el hecho de que se erige como una institucion de caracter excepcional, y lo es porque la
persona juridica se encuentra investida de una proteccion primigenia conferida por la
adquisicion de su personalidad juridica, la que en principio es intocable. No obstante, en
determinadas situaciones, dentro de un proceso judicial, el juez puede quebrantar este
principio, y ordenar como técnica a seguir en el procedimiento, que se develen las verdaderas

acciones e intereses que ha tenido la institucion con relacién al tema en cuestion.

Este es el principal elemento que es considerado para dotar de un caracter procesal a la
doctrina que se analiza, por cuanto como expone Lépez (2009) el levantamiento del velo en la
sociedad se trata de “(...) una técnica o practica judicial y no un remedio destinado a
sancionar el abuso de la personalidad juridica” (pag. 123), porque el considerarlo como un
mero remedio sancionatorio, dejaria de ser una institucion de naturaleza procesal para
convertirse en civil punitivo. En este sentido, como lo menciona Andrade Ubidia (2009), el

levantamiento del velo societario:

(...) se debe a una postura de caracter procesal a traves de una orden judicial, mediando
el debido proceso como consecuencia del abuso de la persona juridica por parte de sus
accionistas, administradores o cualquier otra persona que, debidamente facultado, actle
en su nombre y representacion. En este sentido, esta técnica por ser de carécter
excepcional y por romper un derecho reconocido por el Estado separacion patrimonial,
solo éste, por medio de su potestad jurisdiccional, puede aplicar esta doctrina” (pag. 52).

Cabe destacar, que no sélo las partes podran proponer la aplicacion del levantamiento del velo
societario, ni los sujetos damnificados, ni las personas juridicas con intereses legitimos para
instarlo, ni los socios, ni tan sélo la propia sociedad, sino que, el propio juez, podrd, si lo

considera, llevar a cabo todas aquellas actuaciones que considere necesarias.
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No obstante para Perez Suay (2015) el develamiento del velo societario posee una naturaleza
integral, ya que la misma tiene un caracter sustantivo y adjetivo el cual puede promoverse
bajo criterios de cautela, proporcionalidad y subsidiariedad enmarcadas en el derecho privado
y que esta regulada desde la Optica del derecho procesal de acuerdo a lo dispuesto en
determinadas leyes especiales y que se ordena como una sucesion de hechos y actos regulados

por el derecho a fin de garantizar la tutela judicial efectiva; y conseguir determinados efectos.

No obstantes existen tratadistas en esta materia que se atreven a asegura que el levantamiento
del velo societario puede implicar a cualquier rama o disciplina del derecho moderno como
por ejemplo Cardenas Acosta (2014) quien establece ““(...) la determinacién del proceso de
levantamiento del velo societario como una estrategia para combatir la evasion tributaria”
(pég. 2). No obstante, debe quedar claro que si bien el levantamiento del velo societario
podria aplicarse a las diversas jurisdicciones existentes, no se debe obviar su verdadera

esencia, acorde con la postura asumida al principio de este acapite.

De esta forma puede concluirse que la doctrina del levantamiento del velo societario posee
una naturaleza juridica procesal, porque solo dentro de un determinado proceso, fuere cual
fuere la competencia y la materia, el juez o jueza podria ordenar a instancia de parte o de
oficio, el rompimiento de la personalidad juridica que protege a una empresa 0 persona
juridica determinada, para conocer elementos que solo mediante esta practica judicial podran
incorporarse el proceso y logra conocer el verdadero interés y actuacion de una institucion,
permitiendo extenderse en la supervision y control a los socios o integrantes directos en las

decisiones por medio de las cuales dicha institucion se encuentra en conflicto juridico.

1.2.2 Fines
El fundamento esencial de esta doctrina, segun expresa la académica espafiola Lopez (2017):

La doctrina considera que esta situacion se debe a que todo 6rgano que imparta justicia
—sin importar si se trata de un Tribunal de equidad o de derecho— no puede prescindir de
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la verdad de los hechos y precisamente con el disregard of legal entity se llega a la
verdad oculta detrés la persona juridica, siendo esta la razén que explica su aplicacion
tanto en los Tribunales de equidad como en los de derecho. (pag. 36).

Es claro que a tenor de lo que expone esta autora, la doctrina del levantamiento del velo
societario se trata de un mecanismo por medio del cual se logra conocer en un proceso
judicial determinados elementos que delimitan la realidad y verdad de lo que acontece. En

este sentido Walde (2015) considera que se trata de un mecanismo que:

(...) en forma excepcional, cuando se advierta que los socios hacen un ejercicio abusivo
del marco protector que les otorga la responsabilidad limitada, se puede ampliar esta
responsabilidad para que las deudas pendientes generadas de esta manera puedan ser
reclamadas, afectando el patrimonio no aportado de los socios, cuando la
responsabilidad sea limitada. Hay algunas exigencias para que esto ocurra, las cuales, de
cumplirse, permitiran facilmente ampliar la responsabilidad, porque, en caso contrario,
se podria estar configurando el ejercicio abusivo del derecho o el consentimiento de una
actuacion fraudulenta que de mala fe afecte el derecho de terceros. (pag. 18).

De la lectura de lo expuesto, pueden considerarse varias cuestiones relevantes. Un primer
elemento es que deben considerarse la excepcionalidad de esta institucion. Como se ha
expuesto, solamente puede atentarse contra la personalidad juridica de la persona juridica,
cuando no exista otro mecanismo por medio del cual se logren los mismos objetivos que se
conseguirian con el develamiento del velo. Si la legislacion existente regula otras
herramientas, que permiten conocer lo que verdaderamente desea el juzgador, y extender la
responsabilidad de la empresa a la de los socios o responsables de abusar de la personalidad

juridica de la institucion o de realizar el fraude legal.

Un segundo elemento en el que procede este develamiento, es cuando existen indicios que
algunos administradores de una determinada sociedad ejecutan determinas actuaciones que
son contrarias a lo tipificado en la ley mediante la instrumentacién de hechos fraudulentos
amparandose en la autonomia patrimonial societaria que en algunos casos se constituyen en
sociedades fantasmas con el fin de evadir la responsabilidad generando, en definitiva,

situaciones de abuso de la personalidad juridica. Esta situacidén de abuso perjudica intereses
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publicos o privados, causa dafio ajeno, burla los derechos de los demaés o se utiliza como un
medio o instrumento defraudatorio, o con un fin fraudulento y que se produce, entre otros
supuestos, cuando se trata de eludir responsabilidades personales, y entre ellas el pago de

deudas.

En este sentido, como finalidad de la doctrina, Walde (2015) expresa que por medio de ella se
logra ampliar la responsabilidad de la persona juridica al patrimonio de los socios en aquellas
empresas que son de responsabilidad limitada. Muchas instituciones son creadas sobre este
tipo de organizacion, pues por medio de ellas se logra restringir la deuda ante eventuales
responsabilidades empresariales, al patrimonio exclusivo de la institucion, sin afectacion
alguna de los bienes y derechos de los socios y demés personas que la integran. Las
sociedades de responsabilidad limitada “s.r.1”, constituyen sin lugar a dudas unas en las que
con mayor fuerza puede que se abuse de la personalidad juridica que le es inherente y de haga

fraude de ley.

Se trata de que los socios, al fundar este tipo de empresas, lo hacen bajo estas condiciones
efectivamente para que, hagan lo que hagan, y provoquen el perjuicio que provoguen,
solamente sea con el patrimonio empresarial con el que se satisfagan las deudas, de forma tal
que en principio, si el patrimonio general de una empresa no es suficiente como para saldar
deudas contraidas o derivadas de la responsabilidad declarada por un juez, no pueda atentarse
contra el patrimonio individual de cada uno de los socios. Por medio del develamiento del
velo societario, se logra romper con este esquema y extender la responsabilidad institucional,
a la personal, permitiéndose que ante cualquier declaratoria de responsabilidad civil, penal,
mercantil, administrativa y que por medio de ella se deba pagar, si los recursos empresariales
son insuficientes, se logre acceder al patrimonio de los socios, siempre que estos sean
responsables, para pagar lo que se debe, como consecuencia del fraude de ley o abuso de la

personalidad juridica de la empresa o sociedad.
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En esencia la doctrina ha establecido dos finalidades esenciales de la doctrina del
levantamiento del velo societario. Una destinada a que por medio de ella se logra descubrir la
verdad y comprobar de mejor forma, el comportamiento empresarial que ha provocado un
fraude juridico o un abuso de la personalidad que ha provocado dafios a terceras personas; y
segundo, posee el objetivo de hacer extensiva la cualidad de responsables a los socios y
demas directivos, de forma tal que se logre correlacionar a los socios con el deber de la
persona juridica. Estas dos finalidades son de gran relevancia, porque en su conjunto
componen la esencia de la doctrina en si, y por medio de ellas se justifica en la
contemporaneidad, la necesidad de regular de forma correcta la postura, pues sus beneficios

son innegables.

Otro aspecto que se debe tener en consideracion es el referido al papel de las empresas en
cuanto a su comportamiento juridico ya que en la actualidad, se considera admitido por hecho
que si la estructura formal de la persona juridica utiliza fines fraudulentos que son por demas
contrarios a derecho el Estado a través de sus mecanismos puede prescindir de la forma
externa de la persona juridica y, penetrar en la interioridad de la misma. Es por ello, que la
buena fe como principio general del derecho debe ser considerado como una forma de llegar a
la verdad o exactitud de un determinado asunto que en nuestro tema objeto de estudio
permitird de forma expedita determinar la procedencia de la aplicacion del levantamiento del

velo societario

1.2.3 Develacion del velo societario como mecanismo de garantia de terceros

Antes de analizar si efectivamente la doctrina del levantamiento del velo societario se erige
como una garantia para terceros, es pertinente hacer una breve mencion a lo que ha sido
considerado por la doctrina como garantia. Este término engloba varias apreciaciones que
responden no solo a los entornos o espacios fisicos en los que ha sido elaborada, sino que

también obedecen a los &mbitos en las que se ha querido estructurar la institucion. De esta
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forma, podria hablarse de garantias penales, politicas, individuales, colectivas, culturales,
crediticias, y tantas otras como relaciones sociales tienen lugar y que es pertinente por ende,

asegurar algo.

La palabra garantia y el verbo garantizar son creaciones institucionales de los franceses y de
ellos las tomaron los demas pueblos en cuya legislacion aparece desde mediados del siglo
XIX (Andrade, 2009). Es indudable pues que, la garantia viene condicionada por las nuevas
ideas y pensamiento derivados de la revolucion francesa que logré redescubrir el verdadero
sentido y alcance de la necesidad de que los ciudadanos recuperaran la confianza en las

instituciones existentes en la sociedad.

El investigador Montiel y Duarte (2006) considera que todo medio consignado en la
Constitucidn para asegurar el goce de un derecho se llama garantia, aun cuando no sea de las
individuales. Para el académico Burgoa (2008) las garantias constituyen medios juridicos de
proteccién, defensa o salvaguarda de los derechos del hombre en primer término, por lo que
estos derechos son juridicamente resguardados y tutelados por la constitucion y el sistema
juridico. Estas delimitaciones conceptuales sobre garantia, denotan que se trata de
mecanismos o herramientas legales por medio de las cuales el ciudadano, logra tener
seguridad de que sus derechos como individuo o colectividad, seran respetados, garantizados
y protegidos cuando en el ejercicio de la capacidad de obrar ejecutan un acto juridico

cualquiera.

En este sentido, el académico ecuatoriano Avila Santamaria (2012) Si los derechos son
aplicables directamente, las garantias, que son las herramientas para su efectividad, tambiéen
deben serlo, lo que le impone un criterio absolutamente compartido de la efectividad directa
en la aplicacion de las mismas. En la realidad ecuatoriana, la Carta Magna destina su Titulo

Il a regular las Garantias Constitucionales, distinguidos entre las garantias normativas; las
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politicas publicas, servicios publicos y participacion ciudadana; y las garantias

jurisdiccionales.

Estas garantias, a consideracion del investigador Peces-Barba (1999; Peces-Barba, 1999)
poseen un caracter general cuando se refieren a los elementos que determinan la actuacién del
Estado, dentro de las que se pueden comprender la divisién de los diferentes poderes
constituidos y su independencia, el respeto al principio de legalidad, la garantia del sistema
democrético y el papel del Estado en el aseguramiento de todos y cada uno de los derechos;
mientras que las garantias especificas son las que se manifiestan en los érdenes legislativo,

ejecutivo y judicial.

Ahora, habiendo realizado estas imprescindibles precisiones, es necesario analizar si la
doctrina del develamiento del velo societario se erige como una garantia de terceros. El
investigador Pefia Nossa (2014) refiere que el capital social que es el aportado por los
accionistas a una persona juridica debe ser considerado como la “(...) Unica garantia de los
terceros que contratan con la compariia para el efectivo cumplimiento de sus obligaciones”
(pag. 157), cuestion que no se comparte y contradice el espiritu del develamiento del velo
societario. En primer lugar es pertinente analizar si esta postura se encuentra destinada a
proteger un derecho o varios derechos. Como se ha expresado la teoria que se analiza busca
quebrantar el velo que protege a la empresa contra actos fraudulentos o abuso de la

personalidad juridica que hayan provocado afectacion a los socios y a la sociedad en general.

En este sentido, los socios que forman parte de la estructura organizacional de una persona
juridica, que han aportado patrimonio para la conformacion y subsistencia de la misma tienen
varios derechos. Algunos de ellos podrian considerarse de la revision del Codigo Organico
Monetario y Financiero, y serian ser beneficiados con préstamos (art. 194 numeral 2 literal b);

a que sean informados de la administracion, recibir los balances comparativos, estados sobre

18



cambios en la situacion financiera, situacion de pérdidas y ganancias, informes de auditorias
internas y externas, a la posicion del patrimonio técnico, a indicadores de liquidez, solvencia,
eficiencia y rentabilidad (art. 245); erigiendose como una infraccion leve no aportar la
informacién a los accionistas que como parte del ejercicio de sus derechos, estos exijan (art.

263 numeral 2) (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).

Como se evidencia de esta breve lectura, los socios de las instituciones financieras, por
sefialar las que han sido analizadas anteriormente, poseen un conjunto de derechos que se
encuentra establecidos en la normativa vigente, de forma tal que como tales, deben existir
garantias efectivas para el cumplimiento de los mismos. Unido a ello en este tipo de
instituciones se establece como infraccion muy grave el “Articulo 261. (...) 3. Realizar
operaciones que no estén dentro del objeto social de la entidad. 4. Simular incrementos de
capital” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014); asi como otras que realmente indican la
posibilidad de que, los administradores o socios de la institucién puedan realizar actos de

fraudes de ley o extralimitacion en la capacidad juridica de la empresa.

Pero ante este tipo de infracciones, las sanciones administrativas son la multa de hasta el
0.01% de los activos de la entidad, la remocion de los administradores y/o la revocatoria de
las o las autorizaciones (art. 264 numeral 1); y aunque el articulo 268 establece que uno de los
sujetos responsables de las infracciones son los accionistas, ademas de los administradores,
funcionarios 0 empleados, no existe una verdadera garantia para las terceras personas que han

confiado en la institucién para hacer sus depositos, si de instituciones financieras se tratare.

En este sentido, en la forma en que se encuentra establecido las cuestiones referida a los
derechos de los socios y las infracciones y sanciones, no ofrecen verdaderas garantias no solo
a los socios que no tienen responsabilidad ante el actuar fraudulento de otros socios y los

administrativos, sino que tampoco aseguran ante una eventual situacion de fraude de ley o
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abuso de la persona juridica, un respeto a los derechos de las terceras personas que en este
caso no solo podrian ser los clientes habituales de la institucion, sino los terceros contratantes

con los que la institucion posee deudas.

De esta forma, la doctrina del develamiento del velo societario podria considerarse un
mecanismo efectivo que no solo logre adentrarse en el verdadero “ser” de la persona juridica
y al de sus socios, sino que se construye como un mecanismo de garantia de terceros. La
regulacion legal del levantamiento del velo societario, constituiria una garantia normativa
pertinente para que ante situaciones de quiebra u otras condiciones de una persona juridica,
por fraude de ley o abuso de la personalidad juridica, los terceros afectados tendrian la
seguridad juridica que, si con el patrimonio de la institucion no se satisfacen las deudas,
podrian ir contra el patrimonio de los socios que fueron responsables de esa condicion por su
actuacion de mala fe, pudiendo conocerse asi, las actuaciones por medio de las cuales se
provoco el dafio o perjuicio, y con ello, implementar estrategias estatales, gubernamentales e

institucionales que eviten en el futuro situaciones similares.

Desde el andlisis que se realiza, es pertinente realizar dos distinciones sobre a quiénes
considerar terceros. Desde nuestra concepcion, un primer grupo que podria estar dentro de
estos sujetos, son los socios y administrativos que podrian verse perjudicados con la actuacion
fraudulenta e ilegal de otros accionistas. La ausencia de responsabilidad objetiva de algunos
socios 0 administrativos y otros empleados de la institucion, justificaria que las acciones a
emprenderse como consecuencia de un develamiento del velo societario, no les afectare, pero
solo cuando exista suficiente evidencia de que no poseen alguna culpa en las condiciones que
evidencian una actuacion de este tipo. Sobre este tema cabe destacar que los ““(...) socios que
no poseen culpabilidad o aquellos clientes que han sido victimas de este tipo de maniobras

pueden a su vez solicitar a peticion propia el levantamiento de velo como una medida
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correctora de las anomalias por el abuso de los atributos de la personalidad juridica” (Pérez,

2015, pég. 125).

No obstante, a esta afirmacion se puede colegir que este segundo grupo de sujetos serian los
clientes de la institucién, los que no siendo accionistas, utilizan los servicios, en este caso
financieros de la institucion, y que ante una actuacion desprovista de legalidad de la empresa,
se les causa perjuicios. Este grupo de personas tanto naturales como juridicas serian los que
en principio deberian tener mayores garantias ante el develamiento del velo societario. Se
trata de personas, ajenas a la estructura administrativa de la institucion, y que debido a la
confianza en la entidad, utilizan o emplean sus servicios, convirtiéndose en usuarios, los que

deben ser protegidos de forma absoluta.

21



CAPITULO I
2. EL SISTEMA COOPERATIVO EN ECUADOR Y EL VELO SOCIETARIO

2.1 El sistema cooperativo en el Ecuador

Se puede ubicar los origenes y consolidacion del movimiento cooperativo ecuatoriano, en tres
etapas fundamentales (Da Ros G. , 2007) la primera se inicia aproximadamente en la ultima
década del siglo XIX, cuando se crean (sobre todo en Quito y Guayaquil, como las ciudades
con mas movimiento comercial) una serie de organizaciones artesanales y de ayuda mutua; la
segunda empieza a partir de 1937, afio en el cual se dicta la primera Ley de Cooperativas con
el proposito de dar mayor alcance organizativo a los movimientos campesinos, modernizando
su estructura productiva y administrativa, mediante la utilizacion del modelo cooperativista; la
tercera etapa comienza a mediados de los afos sesenta con la expedicion de la Ley de
Reforma Agraria (en 1964) y de la nueva Ley de Cooperativas (en 1966).

Sobre este tema Da Ross (2001) son manifiesta que el nacimiento del sistema cooperativo se
extiende a varias etapas a saber:

1) a principios del siglo XX, cuando se conforman las ONG de caracter filantrépico y
caritativo para atender a los sectores empobrecidos y abandonados de la sociedad; 2) en las
décadas de los sesenta y setenta, cuando bajo la influencia de diferentes corrientes ideolégicas
se constituyen las organizaciones no gubernamentales modernas para apoyar las actividades de
un Estado desarrollista; 3) a partir de los afios ochenta, cuando se incorporan nuevas tematicas
de trabajo en el marco de sustanciales cambios en el contexto de la cooperacion internacional
y a nivel del papel del Estado en la economia y sociedad. (pag. 56).

Ahora bien, el cooperativismo avanzo a pasos lentos hasta su definitiva consolidacién como
sector reconocido de la economia nacional. Surge, segin Mills entre la fundacion de la
organizacion Asistencia Social la “Sociedad Protectora del Obrero” (Guayaquil 1919), la
primera cooperativa del pais, y ocho afios después aparece la segunda la Caja de Ahorro y
Cooperativa de Préstamos de la Federacion Obrera de Chimborazo. (Mills, 1986).

El Estado ecuatoriano intervino directamente para incentivar el desarrollo de empresas

cooperativas a partir de 1937, afio en el cual se dictd la primera Ley de Cooperativas segun
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“Decreto Supremo No. 10 del 30 de noviembre de 1937, publicado en el Registro Oficial No.
8131 del 1ro. De diciembre de 1937; el respectivo Reglamento se expidié un afio més tarde”
(Cevallos, 1973, pag. 45).
En el afio que fue promulgada la Ley de Cooperativas, solo existian seis organizaciones,
puesto que no existia un adecuado conocimiento de los principios cooperativos ni de su
estructura de funcionamiento, dichas organizaciones tuvieron una vida efimera y nominal, sin
un marco juridico-institucional que las protegiera y sin contar con servicios educativos ni
financieros.
La Ley de Cooperativas dio inicio a un proceso de generacion de una serie de leyes sociales
patrocinadas por el Ministerio de Prevision Social como la primera Ley de Comunas y el
Estatuto Juridico de las Comunidades Campesinas en las cuales se planteaba la necesidad de
transformar las formas ancestrales de organizacion existentes en el agro y dar un sustento
formal al cooperativismo (Naranjo, 1999).
En la década de los cincuenta, grupos de diferente orientacion religiosa empezaron a
promocionar activamente a las asociaciones de caracter cooperativo, con el proposito de
mejorar las condiciones de vida de los sectores populares méas necesitados, tanto rurales como
urbanos, tomando un definitivo impulso a partir de los afios sesenta, con la expedicion de la
nueva Ley de Cooperativas y con la conformacion de distintos organismos de integracion
cooperativa, impulsado por el Estado y por las agencias norteamericanas publicas y privadas
de desarrollo (Cevallos, 1973). De ahi que el cooperativismo fue forjado como un instrumento
particularmente idéneo para alcanzar finalidades sociales. En este sentido, Grijalva (2013)
manifiesta lo siguiente:
Ya para 1961 se cred la Direccion Nacional de Cooperativas como entidad
especializada del Ministerio de Prevision Social y Trabajo, en 1979 se
transformara en Ministerio de Bienestar Social para ejecutarlas politicas estatales
de promocion del sector. Sin embargo, en la practica, dicho organismo técnico se

limito a desempefar actividades puramente administrativas, de registro y
fiscalizacion, méas que de fomento (pag. 45).
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Ahora bien, en los afios 50, 60 y 70, a raiz de la difusion del programa de los Estados Unidos
de Norte América llamado Alianza para el Progreso en Latinoamérica, el Ecuador vivid un
marcado impulso con la creacion de las cooperativas, principalmente en el sector rural. Estas
cooperativas fueron apoyadas en su creacion por la Agencia Internacional de Desarrollo y el
Cuerpo de Paz, con la participacion activa de la Iglesia Catdlica para contrarrestar el efecto de
la revolucion cubana y la socializacion del movimiento cooperativo en América Latina
(Pareja, 1980). Posteriormente a ello, se inspiraron en los conceptos de solidaridad y ayuda
mutua y se constituyeron como organizaciones sin &nimo de lucro. Las organizaciones locales
que se formaron para apoyar la gestion y el crecimiento de las cooperativas, mas las leyes que
se crearon para normar su funcionamiento, contribuyeron a la direccién de las mismas.

Con la aprobacion del nuevo texto constitucional del 2008, en el Ecuador se plantean
importantes reformas en sus estamentos juridicos, econémicos, politicos, sociales y culturales
dentro de los cuales se puede colegir la nueva vision del esquema econdémico, el cual es
planteado bajo un nuevo paradigma de desarrollo, haciendo referencia a la no acumulacion y
concentracion de la riqueza sino, por el contrario la justa distribucion de la misma para que de
esta forma se logre el Buen Vivir. Esta realidad, trajo consigo una reestructuracion de la
sociedad con caracteristicas mas humanas, justas y equitativas es decir, una sociedad
sostenible, sustentable y respetuosa con la naturaleza y con las generaciones futuras
planteando de esta manera una sociedad con un sistema econdmico social y solidario.

Este reto planteado por la Constitucion de la RepUblica del Ecuador estd plasmado en su
articulo 283 en los términos siguientes:

El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin;
propende a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccién y reproduccion
de las condicién es materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir. El sistema
econoémico se integrara por las formas de organizacion econdémica publica, privada,
mixta, popular y solidaria, y las demas que la Constitucion determine. La economia
popular y solidaria se regulard de acuerdo con la ley e incluird a los sectores
cooperativistas, asociativos y comunitarios. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)
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En este sentido, de acuerdo a lo expresado por la Carta Fundamental del Ecuador el sistema
economico social y solidario establece una relacion expedita y dindmica entre el Estado, la
sociedad y el mercado el cual tiene objetivos fundamentales que permiten la consecucion del
Buen Vivir como una alternativa para lograr el bienestar colectivo. Este modelo de economia
a su vez, hace apologia a una forma de organizacion econémica en la que sus integrantes, ya
sea individual y colectivamente, se organizan y desarrollan procesos de produccion,
intercambio, comercializacion, financiamiento y consumo de bienes y servicios mediante
relaciones basadas en la solidaridad, cooperacion y reciproca incluyendo dentro de estas los
sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios.

Esta realidad a su vez condujo a que este importante sector considerado como fundamental
para el desarrollo del pais requiera que el Estado lo supervise con una postura mas integral
evaluando su adecuado funcionamiento y requerimientos es por ello que para el afio 2012 la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria (SEPS) inicia sus funciones como un
organo técnico de supervisién y control que busca el desarrollo, estabilidad y correcto
funcionamiento de las organizaciones de este importante sector de la economia, asi como el

bienestar de sus integrantes y la comunidad en general (Ecuador, SEPS, 2017).

2.2 Definicion y generalidades de una cooperativa

Las cooperativas tienen un papel clave en la busqueda de un futuro sostenible que beneficie a
la poblacion, es por ello, que esta figura apunta a defender los principios de igualdad y
afianzar los valores democraticos. Por lo que, las mismas se esfuerzan para combatir los
margenes de desigualdad que representa el principal obstaculo para el desarrollo y la
construccién de un mejor estilo de vida. Teniendo en cuenta estas consideraciones, podemos

entrar a estudiar las definiciones mas relevantes que han sido propuestas en el ambito del
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cooperativismo actual; asi. Es por ello, que Mills (1986) ofrece en materia de Cooperativas la
siguiente definicion:

Son asociaciones de personas que organizan y administran empresas econdmicas, con el
objeto de satisfacer algunas de sus necesidades. Se basan en esfuerzo propio y ayuda
mutua de los asociados, y atienden los intereses socioeconémico de los miembros; pero
solo en la medida en que los intereses coinciden o por lo menos no se oponen a los
intereses generales de la comunidad. (pag. 35).

Una cooperativa es en definitiva una sociedad que estd compuesta por personas que deciden
asociarse entre si para cumplir un objetivo comUn que es de tipo patrimonial, de manera que
todas ellas conforman, en partes iguales, la organizacion creada. Al poseer fines
empresariales, estamos ante una agrupacion de personas que tienen intencion de comercializar
productos y servicios; estan organizadas por los socios para su beneficio individual y
colectivo; y, por lo tanto, deben ser conducidas eficaz y prudentemente para alcanzar fines
econdmicos y también metas sociales y culturales, tienen que regirse por Estatutos en los que
se debe constar los principales aspectos para su funcionamiento como el nombre domicilio, la
duracién, el objeto para el que se crea la cooperativa.

La cooperativa pretende el desarrollo de sus miembros por lo que fomentan la educacion, en
este sentido, el funcionamiento de una cooperativa segun lo establece Ramirez se caracteriza,
por el principio de igualdad y equidad entre socios, toda la gestion se realiza de forma
democrética por los miembros, a través de decisiones tomadas en las Asambleas, con la
participacién de todos los socios de la cooperativa o de sus representantes en el caso de las
cooperativas que tienen mas de doscientos socios. La base del funcionamiento de la
cooperativa es que las decisiones, las responsabilidades y los beneficios se reparten de forma
equitativa, frente a la toma de decisiones y poder que otorga una empresa a un grupo limitado
de sus miembros (Ramirez, 2012).

Debe resaltarse el hecho de que los socios de una cooperativa satisfacen sus necesidades

economicas, sociales y culturales en comun, en el cooperativismo se maneja el concepto de la
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autorresponsabilidad, que significa que los socios asumen la responsabilidad de la creacion y
de la vida de la cooperativa. Este valor cooperativo también significa que los socios son
responsables de asegurarse que su cooperativa permanece independiente de otras

organizaciones publicas o privadas (Holyoake, 2008).

2.3 Las Cooperativas de Ahorro y Crédito en el Ecuador

En el Ecuador, la crisis bancaria de los noventa y la dolarizacion, exigié cambios en el
Sistema Financiero Nacional, como respuesta para asegurar la sostenibilidad de las
organizaciones financieras, evitando sus quiebras, y para garantizar que los ciudadanos no
pierdan sus ahorros; la poblacion comenz6 a considerar a las Cooperativas de Ahorro y
Crédito como un espacio seguro para entregar sus recursos econémicos, pues se mostraron
solidas frente a la crisis; lo que generd su crecimiento a través de la captacion de dinero;
puesto que su principal objeto es el ahorro y facilitar el acceso al crédito popular de manera
agil y sencilla; apoyar el financiamiento de micro, pequefias y medianas empresas Yy, en
general, propiciar la solidaridad, la superacion econdémica y social, y el bienestar de sus
miembros y de las comunidades en que operan, sobre bases educativas, formativas y del
esfuerzo individual y colectivo (Villafuerte, 1997). Es por ello, que las Cooperativas de
ahorro y crédito se caracterizan por, ser de los socios; las utilidades se distribuyen entre los
asociados. En este sentido Wilson Mifio Grijalva (2013), manifiesta lo siguiente:
La captacion de depdsitos, es lo que le otorga a las cooperativas de ahorro y crédito un
gran potencial de crecimiento, ya que pueden gozar de ventajas importantes en cuanto
a la informacién y la seleccion de clientes sobre la banca comun ya que sus socios son
sus propios clientes operan en ambitos locales, pudiendo satisfacer de una manera mas
flexible y personalizada las necesidades de las comunidades (pag. 45).
La Ley Organica de Economia Popular y Solidaria del Sector Financiero (LOEPS),
promulgada en el afio 2012 y los Organismos de Control Supervision y Fomento que se han

creado han fortalecido el sector financiero popular y solidario, siendo las cooperativas las

entidades financieras con mayor tasa de crecimiento anual a pesar de que su participacion ain
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estd por debajo de las bancas privada y publica, pero este crecimiento se ve reflejado en la
confianza de sus socios lo cual genera una mejor imagen y por ende su participacion en el
mercado se ha incrementado (Gonzélez, 2016).
En este sentido, la nueva LOEPS establece en su articulo 85 lo siguiente:
Las cooperativas de ahorro y crédito deberan mantener indices de solvencia y
prudencia financiera que permitan cumplir sus obligaciones y mantener sus
actividades de acuerdo con las regulaciones que se dicten para el efecto, en
consideracion a las particularidades de los segmentos de las cooperativas de
ahorro y crédito.
Las regulaciones deberan establecer normas al menos en los siguientes aspectos:
a) Solvencia patrimonial; su capacidad para absorber o no tener deudas. b)
Prudencia Financiera; ¢) Indices de gestién financiera ya administrativa; que
funcionan como medidores de funcionamiento y establecer condiciones de
Desarrollo. d) Minimos de Liquidez; ) Desempefio Social; Que es la traduccion
efectiva de la mision de las Cooperativas de Ahorro y Crédito, vy, f)
Transparencia es decir claras para todos sus socios. (Ecuador, Asamblea
Nacional, 2011)
A su vez, el nuevo marco juridico institucional ha permitido que las Cooperativas de Ahorro y
Crédito sean de las instituciones financieras que mas se han desarrollado en sus principales
cuentas de balance. Se fortalecen con mecanismos de Control y Supervision como lo es el
Balance Social, que permite medir su aporte al Desarrollo Econémico y fundamentalmente el
Desarrollo Social de la Poblacion.
A este respecto, el cooperativismo segin Da Ros (2001) abarca en estos momentos una parte
considerable de la economia del Ecuador, lo que implica un analisis mas profundo del modelo
cooperativo, por constituir una esfera decisiva para el desarrollo econémico y social. De la
eficiencia y eficacia con que funcionen las empresas vinculadas al sector cooperativo depende
la solucion de los multiples problemas presentes en la economia.
No obstante, en la actualidad uno de los problemas mas visibles en los sistemas cooperativos
es el referido a que su gestion esta basada en indicadores meramente economicos, por lo que

no refleja de manera expedita u objetiva los verdaderos niveles de eficacia y eficiencia

socioecondmica, que es lo caracteristico de la gestion de estas entidades. Sobre este tema cabe
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destacar que al evaluar el sistema de indicadores que a partir de la implantacion del Sistema
de Economia Popular y Solidaria observamos que en tiempos pasados ha estado influenciado
por deficiencias en su aplicacion, debido a dificultades en los controles y registros de las
cooperativas, asi como por insuficiencias de los propios indicadores, que s6lo valoran una
parte del proceso de produccion (Grijalva, 2013).

En este sentido, para realizar un analisis sobre el comportamiento que pueda tener una
Cooperativa de Ahorro y Crédito es necesario llevar a cabo una serie de valoraciones, las
cuales nos van a indicar en qué estado se encuentra.

Estas valorizaciones cuentan con dos dimensiones que caracterizan y evalGan su impacto, la
dimensién economica y la social. Dentro de la econdémica tenemos dos variables
fundamentales, las variables de cooperativizacion, las econdémicas y las financieras cada una
con sus respectivos indicadores que como parte del estudio y méas adelante las veremos que
son el Sistema de Indicadores para Analisis Financieros de la Cooperativas (Cruz, 2017).

En la dimension social se evalian dos dimensiones: la interna y la externa, dentro de la
dimensién interna tenemos variables como caracteristicas socio demogréaficas del personal
asociado, relaciones laborales, condiciones de trabajo, ingreso real interno de los asociados,
demandas y aspiraciones laborales y en la externa caracteristicas socio demogréaficas de la
comunidad, relaciones sociales comunitarias, condiciones sociales de la comunidad,
demandas y aspiraciones sociales de la comunidad.

En este sentido, podemos colegir que las dimensiones dentro del sistema cooperativo cumplen
una funcion de caracter especifico como la posibilidad de determinar cuél es el Estado real de
la vida de la cooperativa. Asi como tener una mejor vision sobre el monto de los activos,
volumen de las operaciones que se desarrollen y la participacion del sector financiero con la

finalidad de brindar una mejor atencién en los créditos que se otorgan.
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2.4 Normativa aplicable

En la actualidad el fundamento juridico de las Cooperativas de Ahorro y Crédito en el
Ecuador, estd determinado en la Constitucion, la Ley Organica de Economia Popular y
Solidaria, Ley de Cooperativas, el Reglamento a la Ley Orgénica de Economia Popular y
Solidaria, Codigo Orgénico Monetario y Financiero, las resoluciones de la Junta de politica y
Regulacion Monetaria y Financiera y en las resoluciones de la Superintendencia de Economia
Popular y Solidaria.

Comenzaremos mencionando lo establecido en la Carta Fundamental del Ecuador que
establece en su articulo 283 dice lo siguiente:

Art. 283.- El sistema econémico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y n;
propende a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia
con la naturaleza; y tiene por objetivo por garantizar la produccion y reproduccion de las
condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir (...) El sistema econémico
se integrara por las formas de organizacion econdmica puUblica, privada, mixta, popular y
solidaria, y las demas que la Constitucion determine. La economia popular y solidaria se
integrard de acuerdo con la ley e incluird a los sectores cooperativistas, asociativos y
comunitarios. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)
Como se puede colegir del articulo constitucional mencionado para el Estado ecuatoriano el
sistema econémico estd conformado por modalidades de organizacién de caracter mixto
dentro de los que menciona formas de organizacion publica, privada, popular y solidaria
dejando ademaés de ello, abierta la posibilidad de incluir otras de acuerdo a lo dispuesto en el
Texto Constitucional. Por otro lado, hace referencia a que la economia popular y solidaria
estard regulada por la ley y a su vez tendrd dentro de su estructura a los sectores de
cooperativistas, asociativos y comunitarios. Este articulo resalta la importancia del
cooperativismo como una forma de produccién dentro de la economia nacional.
Més adelante el Articulo 309 del texto Constitucional reconoce a un nuevo sector financiero
el popular y solidario, marcando una diferencia del sector financiero privado al decir:
Art. 309 Componentes del sistema Financiero nacional. El sector financiero nacional
se compone de los sectores publico, privado, y del popular y solidario, que

intermedian recursos del publico. Cada uno de estos sectores contara con normas y
entidades de control especificas y diferenciadas, que se encargaran de preservar su
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seguridad, estabilidad, transparencia y solidez. (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008)

Esta diferenciacion es importante pues delimita el campo de accién de estas instituciones que
esta dirigida a los sectores que no tienen acceso a la banca privada tradicional como son los
pequefios productores, las microempresas, las personas naturales con pequefnos
emprendimientos, logrando de esta manera la inclusion econdémica y social
Ahora bien, la Ley Orgéanica de la Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero y su
Reglamento norman lo relacionado con la constitucion, organizacion y funcionamiento y
liquidacién de las organizaciones de la economia popular y solidaria, sean del sector
financiero o no financiero y de los incentivos en la medida que impulsen el desarrollo de la
economia.
Wilson Mufioz Grijalva (2013) manifiesta que:
(...) La Ley es flexible en términos de brindar diversas posibilidades de interrelacion a
las cooperativas de ahorro y crédito, con el fin de que se relacione con el sistema fi-
nanciero nacional y el mercado de valores secundarios. Dicha interrelacion es amplia y
profunda, con los sectores publico, privado e intra sectorialmente (...). (pag. 113).
El articulo 78 establece que el sector financiero del Ecuador estara conformado por las
“cooperativas de ahorro y crédito, asi como entidades de caracter asociativo dentro de las que
destaca las cajas y bancos comunales, y cajas de ahorro”. En este sentido, este mismo cuerpo
normativo destaca en su articulo 88 lo siguiente:
Las cooperativas de ahorro y crédito, preferentemente deberdan invertir en el
Sector Financiero Popular y Solidario. De manera complementaria podran
invertir en el sistema financiero nacional y en el mercado secundario de valores
y, de manera excepcional, en el sistema financiero internacional, en este caso,
previa la autorizaciéon y limites que determine el ente regulador. (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2011)
En el articulo 83 de la misma norma ordinaria establece que la SEPS es el 6rgano que autoriza
las actividades financieras de las Cooperativas de Ahorro y Crédito para realizar todo tipo de

operaciones vinculadas con los depositos, préstamos, sobregiros, servicios de caja y tesoreria

y en general todas las demas actividades financieras.
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En este sentido, el articulo 85 de esta Ley Organica hace referencia a que las Cooperativas de
Ahorro y Crédito deben mantener indices de solvencia y prudencia financiera, que les permita
cumplir con sus obligaciones y mantener sus actividades, conforme las regulaciones que dicte
el organo competente lldmese Junta de Politica y Regulacion Econdémica y Financiera o
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria (SEPS), en consideracion a las
particularidades de los segmentos de las Cooperativas de Ahorro y Crédito.
Por su parte, el Reglamento a la Ley Organica Economia Popular y Solidaria establece que
para la obtencion de la personalidad juridica las cooperativas se deberan cumplir con los
requisitos que establecera la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria ya que esta es
la institucion autorizada para ello. En este sentido la disposicion legal establece:
Las organizaciones comunitarias para la obtencion de personalidad juridica
presentaran ante la Superintendencia una solicitud, junto con el acta constitutiva,
suscrita al menos por diez miembros fundadores y copia de la cédula de identidad del
representante provisional y el certificado de depoésito del aporte del fondo social inicial
por el monto fijado por el Ministerio de Coordinacion de Desarrollo Social. (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2011)
En este sentido, el proceso de constitucion de la cooperativa, asi como su disolucién esta
regulado por la SEPS ya que esta es la Unica institucidn autorizada al control y supervision de
las mismas.
El Codigo Organico Monetario y Financiero, es otro cuerpo legal relacionado con las
Cooperativas de Ahorro y Crédito, uno de sus objetivos es el de: “Fomentar, promover y
generar incentivos a favor de las entidades de la Economia Popular y Solidaria”. (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2014)
El capitulo VI, de este Codigo norma al sector Financiero Popular y Solidario, establece quien
administra a estas organizaciones, el nombramiento y remocion de los administradores y la
seccién dos trata exclusivamente de Las Cooperativas de Ahorro y Crédito habla sobre sus

fines, la constitucion y vida juridica, de los indices de solvencia, los cupos de crédito, y en

general del desarrollo de las actividades, fusion y liquidacion de las mismas.
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Resoluciones de la Junta de Politica y Regulacion Econdmica y Financiera:
El Art. 445 del Codigo Organico Monetario y Financiero manifiesta: Naturaleza y
objetivos. Las cooperativas de ahorro y crédito son organizaciones formadas por
personas naturales o juridicas que se unen voluntariamente bajo los principios
establecidos en la Ley Orgéanica de la Economia Popular y Solidaria, con el objetivo
de realizar actividades de intermediacion financiera y de responsabilidad social con
sus socios y, previa autorizacion de la Superintendencia de Economia Popular y
Solidaria, con clientes o terceros, con sujecion a las regulaciones que emita la Junta de
Politica y Regulacion Monetaria y Financiera. La Junta de Politica y Regulacion
Monetaria y Financiera regulard tomando en cuenta los principios de territorialidad,
balance social, alternancia en el gobierno y control democratico y social del sector
financiero popular y solidario. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014)

La Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera fomenta el acceso a los servicios

financieros y la democratizacion del crédito, y a su vez potencia el rol de las actividades

financieras de forma eficiente para fortalecer la inversién productiva nacional, al mismo

tiempo regula las acciones de las entidades del sector financiero en funcion de las politicas

econdmicas y monetarias dictadas.

2.5 El velo societario en las Cooperativas de Ahorroy Crédito

Como ya lo hemos mencionado en el capitulo anterior la aplicacion del develamiento del velo
societario esta confinado a la existencia de indicios que presuman la existencia de acciones
que son tipificadas contrarias a la Ley como la instrumentacion de determinados hechos
fraudulentos amparandose en la autonomia patrimonial societaria de las Cooperativas de
Ahorro y Crédito que en algunos casos se constituyen en sociedades fantasmas con el fin de
evadir la responsabilidad generando, en definitiva, situaciones de abuso de la personalidad
juridica que perjudica de manera directa los intereses publicos y privados eludiendo
responsabilidades personales, entre ellas el pago de deudas.

Es por ello, que la figura juridica del develamiento del velo societario es un remedio de
caracter procesal mediante el cual resulta posible prescindir de la forma de sociedad con que
se haya revestido un grupo de personas, para examinar los verdaderos intereses que se

encuentran en el seno de la misma. En este sentido, para el jurista (Hurtado J. , 2014)
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menciona que el levantamiento del velo societario es perfectamente aplicable al ambito
cooperativo ya que la misma en su esencia no tipifica distincion alguna entre sociedades
civiles o mercantiles de acuerdo a las siguientes razones:

La creacidn de cooperativas supone que se tomen en consideracion el cumplimiento de ciertos
requisitos minimos para que tengan los efectos juridicos deseados que es el ser sujeto de
contraer derechos y obligaciones. En este sentido, en el Ecuador las cooperativas si bien han
mostrado en los ultimos afios un crecimiento producto del movimiento economico y social
propio de la economia del pais, las mismas han estado en algunas ocasiones confinadas a la
duda en cuanto al ejercicio normal y diligente de su objeto social instaurando un clima de
desconfianza en cuanto a su posible ingreso a un ambito ilicito, y puedan abusar de la
personalidad juridica que le ha sido conferida.

Por otra parte, la personalidad reconocida a las cooperativas las coloca en el ambito del
derecho comudn como sujetos diferenciados de sus integrantes, con aptitud juridica suficiente
para contraer derechos y obligaciones. Es por ello que han existido actos ilegales como en el
caso de la Cooperativa de Ahorro y Crédito Profesionales de Loja en donde “(...) Se crearon
polizas de inversion falsas a nombre de varios socios, sin que ellos hayan solicitado. El dinero
por las supuestas polizas no ingresaba a la cooperativa, sin embargo, se registro el pago de
supuestos intereses a los socios” (Diario Cronica, 2017, pag. 1).

En este sentido, la personalidad juridica de las cooperativas es uno de los elementos que
forma parte de un escudo que impide a la misma ser cuestionadas por las obligaciones
personales de sus asociados 0 estos ser atacados en su patrimonio personal en el ejercicio de
sus obligaciones.

Contrariamente a este hecho, existe un instrumento que la doctrina ha denominado
“levantamiento del velo societario”, €l cual es considerado como un remedio juridico

mediante el cual resulta posible prescindir de la forma de sociedad con que se haya revestido
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un grupo de personas, para examinar los verdaderos intereses que se encuentran en el seno de
la misma en tal sentido, se espera analizar la aplicabilidad de la doctrina antes referida en las
cooperativas de ahorro y credito esto ante la posibilidad que las mismas obtengan
determinados beneficios mercantiles, tributarios en el ejercicio ilicito de sus actividades.

El primer requisito legal que debe existir para aplicar la doctrina del levantamiento del velo
societario serd la existencia de la cooperativa, como un ente que tiene personalidad y
personeria juridica con derechos y obligaciones y capacidad para comparecer en juicio.

El segundo requisito para aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario en las
Cooperativas de Ahorro y Crédito viene dado por “la existencia de una obligacion” por parte
de éstas, y por el cumplimiento o incumplimiento de la misma. En este sentido, la obligacién
esta constituida por una conducta o actividad determinada, cuya ejecucion se le impone a una
persona aun en contra de su voluntad. Ademas, recuérdese que en cuanto al cumplimiento de
las obligaciones, es un efecto normal y no es otra cosa que el cumplimiento juridico para el
deudor de ejecutar una determinada obligacién. (Guerrero, 2013)

Por su parte, el incumplimiento culposo o voluntario de la obligacion es, la inejecucion de
dicha obligacion, motivada por el obstaculo o causa imputable al deudor (la cooperativa). El
efecto del incumplimiento culposo o voluntario generara responsabilidad civil, la cual no es
otra cosa que la obligacion de reparar el dafio causado por el deudor al acreedor.

En este punto, hablar de la responsabilidad de los miembros de la cooperativa, alude
inmediatamente a que los mismos tienen limitada su responsabilidad a su aporte; el cual es, en
principio, el valor nominal de sus certificados de aportacion suscritos por ellos. Una vez
cumplida por los cooperativistas la obligacion de aportar, ellos no comprometen su
responsabilidad personal por las obligaciones que pueda asumir la cooperativa.

En otro orden de ideas y siguiendo con los requisitos para aplicar la doctrina del

levantamiento del velo societario a las Cooperativas de Ahorro y Crédito, el tercer requisito
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viene dado por el dafio ocasionado a los terceros (Boldo, 2006). El cual debe ser entendido
como la pérdida o disminucion sufrida en el patrimonio juridico del acreedor, y como tal, es
configurador de responsabilidad civil por parte de la cooperativa.

Cabe destacar que la existencia de un dafio a terceros es un elemento juridico de gran
importancia a la hora de determinar si se debe levantar o no el velo societario, tratese de
sociedades mercantiles o cooperativas, es requisito sine gqua non, que a través de la
cooperativa se provoguen desmesuradamente dafios al patrimonio de terceros, amparandose
en el hermetismo del ente como tal, y que no medie indemnizacion alguna, es decir, que los
acreedores de una cooperativa se vean afectados por la misma y ésta pretenda eludir su
responsabilidad civil.

Un caso claro de un dafio a terceros producido por ciertas cooperativas de ahorro y crédito lo
configura el hecho de que éstas ultimas obtengan un lucro mercantil y no lo declaren al fisco,
amparandose en la exencién de que la ley de impuesto sobre la renta otorga a las empresas
cooperativas. “En dicho supuesto, se esta frente a una evasion fiscal que origina un dafio, en
este caso, al Estado ecuatoriano, pues las arcas del mismo estan dejando de percibir el pago de
un impuesto que, de no tratarse de una cooperativa sino de otro tipo de persona juridica,
estaria obligada a cancelarlo” (Boldo, 2006, pag. 206).

Ahora bien, el cuarto requisito viene dado por el abuso del derecho, el cual estd enmarcado
por el ejercicio desviado del ente colectivo. Es por ello, que esto crea una constante
insatisfaccion hacia los acreedores de la sociedad, lo que configura a su vez una especial
conducta abusiva de la personalidad juridica de los derechos que la ley no ampara (porque se
comete un fraude, que son aquellas acciones llevadas a cabo por la cooperativa, que causan
dafos a terceros y no esta contemplada como una atribucion de la sociedad en la ley), toda
vez que se altera el objeto social que persigue la cooperativa no constituyendo el ejercicio

regular de los derechos (de lo establecido en ley, ya anteriormente nombrado), por lo que se
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transformarian en ilicitos. En vista de lo anterior, en muchas ocasiones las cooperativas
violando la ley frente a su posicion de dominio, terminan utilizando de forma arbitraria de sus
propios derechos de tal forma que causan dafios a terceros.

De acuerdo a esto, para entender la aplicacion del levantamiento del velo societario en las
Cooperativas de Ahorro y Crédito es oportuno mencionar que existen elementos
configuradores que también ameritan la aplicacion de este remedio societario como las
conductas reprochables de los directivos de la cooperativa como la desatencion de las
obligaciones contraidas por la institucion, el enriquecimiento ilicito, la insolvencia, la
infracapitalizacion. En este sentido, la desatencion de las obligaciones por la cooperativa, se
trata de maniobras que manifiestan claramente la intencion tipica de desentenderse de los
pasivos, extrayendo en parte o en todo su activo, evadiendo la responsabilidad frente a
terceros (Garvis, 2010).

En el derecho ecuatoriano, esta figura procede basicamente al amparo de lo que disponen el
articulo 17 de la Ley de Compaiiias; actualmente el acceso al conocimiento de quienes son
titulares de las acciones, participaciones y mas derechos en las sociedades se ha facilitado
enormemente gracias a lo que dispone la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos
Publicos, particularmente en articulo 6, disposicion general segunda y las disposiciones
reformatorias segunda que derogo el articulo 444 de la Ley de Compafiias y sustituyo el 443.
Se trata precisamente del acceso que se pueda tener, segun la ley a la informacion en el
manejo, activos que maneja la sociedad, al igual que conocer el manejo que hagan de ellos sus
accionistas.

En la Ley para Reprimir el Lavado de Activos se pone énfasis en el deber de las entidades del
sistema financiero de registrar y reportar las operaciones por montos superiores a diez mil
ddlares, asi como en el de reportar periddica y sistematicamente acerca de la existencia 0 no

de operaciones o transacciones economicas inusuales e injustificadas, de las que tengan
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conocimiento, articulo 3 ¢, d y e, bajo responsabilidad “personal e institucional”, pero a la
“unidad de inteligencia financiera” se le confieren atribuciones limitadas, en el articulo 10 b)
el cual establece lo siguiente:

Solicitar de los sujetos obligados informar, de conformidad con lo previsto en esta Ley, la
informacidn que considere necesaria para el cumplimiento de sus funciones, con la finalidad
de procesarla, analizarla y custodiarla; y, de ser el caso, respecto de la informacién que le haya
sido entregada, solicitar aclaraciones o ampliaciones (Ecuador, Asamblea Nacional, 2012)

En sentido, este cuerpo normativo ademas establece en su articulo 17, 2° que se dispone
“asimismo, de ser el caso, la condena por delito de lavado de activos dara lugar a la extincion
de la persona juridica creada para el efecto.” En este orden de ideas, el mismo instrumento
hace alusion en su disposicion general cuarta que dispone que “En ningan caso, 10s sujetos
obligados a informar, podran invocar el sigilo o reserva bancaria, ni el secreto profesional o
fiscal, para negar el acceso o demorar la entrega de la informacion solicitada, especialmente
cuando lo requieran las autoridades judiciales” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2012). Esta ley,
por ser de naturaleza penal, se la debe interpretar estrictamente, recordando el principio de
legalidad que rige en forma absoluta en el campo penal.

Este comportamiento se encuentra dirigido a ocultar una situacion econdémico financiera de la
cooperativa, a través probablemente de la practica de doble contabilidad, con el objeto de
defraudar a terceros, y de evitar el pago de impuestos, y asi eludir la correspondiente
responsabilidad que implicaria dicha situacion para los componentes de los 6rganos de
administracion. (Andrade, 2009)

Igualmente, otra conducta considerada como activadora del mecanismo de develamiento del
velo societario esta referido a la figura del enriquecimiento ilicito, considerado éste Gltimo
como el mecanismo a través del cual se oculta el verdadero origen de dineros provenientes de
actividades ilegales, tanto en moneda nacional como extranjera, y cuyo fin es vincularlos

como legitimos dentro del sistema econdémico de un pais.
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El animo de lucro que en ocasiones orienta la actividad cooperativa, contrariando su esencia,
ha exigido a las mismas el disefio de estructuras financieras y econdémicas a través de las
cuales sea posible canalizar los recursos obtenidos como consecuencia de sus actividades, con
el fin de introducir en el torrente monetario o a través de algunos de los sectores econdémicos,
los recursos obtenidos, para generar mediante el desarrollo de actividades y operaciones
comerciales, financieras, bursatiles, societarias, entre otras, una apariencia de legalidad.
(Garvis, 2010)

La accidn destinada a llevar a cabo la aplicacion del levantamiento del velo societario, y que
el mismo se realice por el procedimiento establecido en el COGEP, para que no siga
cometiendo el fraude que llevaron a su solicitud), la cooperativa de ahorro y crédito
representa el punto central de las acciones de responsabilidad contra administradores y socios
por fraude. El estado de crisis y el cese de la actividad cooperativa son los verdaderos
detonantes de esas acciones. Esta conducta representa el principal inconveniente que pueden
encontrar los terceros en la cooperativa, para hacer efectiva su acreencia. De hecho, radica en
la real imposibilidad de contar con bienes de la misma sobre los cuales se pueda hacer
efectivo su derecho ante la morosidad de la condena en el pago de su deuda.

Por su parte, el vaciamiento consiste en la conducta deliberada de desplazar los activos de la
cooperativa hacia otra titularidad. Por el contrario, existe una infracapitalizacion material de
la cooperativa, cuando el patrimonio es tan pequefio con relacién a las obligaciones asumidas
0 que pueda asumir por sus caracteristicas y objeto, que eventualmente puede no encontrarse
en condiciones de asumir dichos compromisos. (Lopez L., 2017)

De acuerdo a esta consideracion, generalmente las cooperativas se constituyen con capitales
infimos y se comprometen con préstamos dificiles de cumplir.

El Fraude es el acto realizado con intencion maliciosa, mediante el cual se evita la aplicacion

de la ley competente, para obtener un fin ilicito a fin de unir los puntos de conexion y
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conseguir asi la aplicacion de otra ley que le asegura la obtencién de un resultado mas
favorable a su pretension, admitiendo la existencia de actos que respetan el texto legal, pero
eluden su aplicacion y controvierten su finalidad. (Garvis, 2010)

No obstante, son numerosos los fallos nacionales e internacionales que contienen
aproximaciones conceptuales de fraude, de indole muy general, sin que los autores pretendan
lograr una definicién. Asi, se entiende que configuran practicas fraudulentas, entre otras, toda
negociacion injusta; todo acto positivo del que resulte una intencion de engafiar; el artificio
por el cual una persona es engafiada en su propio perjuicio; un acto voluntario y
malintencionado, dirigido a cometer un dafio a los derechos; las practicas engafiosas
tendientes a privar o que efectivamente priven a otro de sus derechos por medio de alguna
artimafia o un artificio contrario a las reglas de la honestidad comun, entre otras. (Guerrero,
2013)

El fraude en su sentido méas genérico, comprende en realidad cualquier hecho desplegado por
la cooperativa destinado a engafar, incluyéndose en ese concepto todos los actos, las
omisiones y los ocultamientos que conduzcan al incumplimiento de un deber impuesto por la
ley o la equidad o alguna relacién de confianza debidamente otorgada que resulte en un
perjuicio de un tercero (Cardenas, 2014). Asi, cuando exista en la cooperativa falta del
cumplimiento de formalidades en la vida de la misma, la existencia de traspasos de fondos
entre la cooperativa y la persona dominante, la ausencia de contabilidad o la préctica de la
doble contabilidad y la evasidn fiscal, seran elementos suficientes para considerar un fraude.
De todo lo antes descrito, se puede colegir que son diversas las conductas de los socios de una
determinada Cooperativa de Ahorro y Crédito que pueden dar lugar a la aplicacion de la
doctrina del levantamiento del velo societario en Ecuador. En otras palabras la aplicacion de

esta doctrina resulta un instrumento de gran utilidad para evitar que las Cooperativas de
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Ahorro y Crédito puedan ser utilizadas para cubrir actos de corrupcion o de ocultamiento de
bienes obtenidos de forma ilegitima.

Por otra parte debemos ser enfaticos en manifestar que la efectividad del levantamiento del
velo societario en relacion a las cooperativas de ahorro esta supeditado al cumplimiento de los
elementos que hemos estudiado es decir, que posea personalidad juridica propia asi como la
exigencia de una obligacion contraida por la cooperativa en favor de terceros, el
incumplimiento de las obligaciones por causas que son imputables a la persona juridica que
causando menoscabo y disminucion al patrimonio y el denominado abuso de derecho.

No obstante, en la actualidad existen criterios restrictivos a la hora de la aplicacion del
levantamiento del velo societario. Una de estas posturas es la expuesta por Pérez quien
manifiesta de forma enfatica que el levantamiento del velo societario no tiene razén de ser ya
que al remontamos al fundamento de su aplicabilidad tendriamos que estudiar la teoria de la
persona juridica la cual hace apologia a un modo de expresar una disciplina normativa donde
la personalidad juridica son solo criterios que permiten decidir en qué momento es aplicable
esa normativa de caracter unitario y que se resume en la expresion de persona juridica.

Para Pérez (2015) la personalidad juridica no es referencia de un dato normativo, sino mas
bien de una expresién abreviada a una determinada disciplina normativa donde el
levantamiento del velo societario no encuentra fundamento en cuanto a la superacion de la
personalidad juridica ya que en la realidad lo que se estima que ocurre es un tema de
identificacion de las normas sobre la personalidad juridica es decir, las normas sobre
legitimacion y personalidad humanas. Por otra parte Gonzélez (2016) manifiesta una posicion
contraria a la expresada por Pérez al mencionar que la aplicabilidad del levantamiento del
velo societario debe darse a través del desarrollo de una postura donde se recurra a la
concepcion dogmatica de la personalidad juridica alejandose de esta manera del

conceptualismo y centrandose més en la realidad en cuanto al abuso de a personalidad juridica
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como posicion contraria a lo establecido en la ley. Esta postura admitida por el mencionado
autor encuentra su fundamento cuando menciona de forma determinante que la aplicacién de
la figura del develamiento del velo societario se pueda dar en el caso de las cooperativas por
analogia siempre y cuando concurran en las mismas alguna o varias de las proposiciones o
criterios de valoracion antes descritos como son el abuso de la personalidad juridica, los
cuales influyen para que en las Sociedades Mercantiles se levante el velo societario, éstos son

extensibles al derecho cooperativo, especificamente a las cooperativas.
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CAPITULO 111

3. DEVELAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO SEGUN EL CODIGO ORGANICO
GENERAL DE PROCESOS (COGEP)

3.1 El proceso de develamiento de velo societario segun el COGEP

Con la vigencia del Codigo General de Procesos en adelante (COGEP) publicado el 22 de
mayo del 2005, en el Registro Oficial Suplemento 506, la disposicion reformatoria novena
dispone que se agregue a continuacion del articulo 17 de la Ley de Compafiias, los articulos
17 Ay 17 B, en los que se determina el procedimiento que se debe seguir para interponer la
accion de inoponibilidad de la persona juridica o develamiento del velo societario y determina
lo siguiente:

- La demanda se podréd plantear en contra de una o mas compafiias e incluso contra los
supuestos responsables.

- Si la demanda es planteada en contra de varias compafiias y varias personas naturales, al
actor le correspondera proponer la demanda en el domicilio principal de la compafiia.

- Se otorga la potestad de solicitar dentro de la demanda medidas cautelares, tales como
prohibicion de enajenar o gravar los bienes y derechos siempre y cuando se relacionen con la
peticion principal, asi también, se puede solicitar la detencion de cualquier juicio de
liquidacion o de alguna disposicion de cancelacion de inscripcion en el Registro Mercantil de
cualquiera de las compafiias contra las cuales se ha entablado la Litis; dichas medidas seran
ordenadas antes de la citacion con la demanda.

Las medidas cautelares deberan ser inscritas en los correspondientes Registros.

- Se podra solicitar al Juez, a peticion de parte, que la Superintendencia de Compafiias y
Valores ordene que se verifiqgue que se hayan inscrito debidamente las medidas cautelares

referente a las acciones en los Libros de Acciones y Accionistas.
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También se podran requerir al juez disponga que la Superintendencia de Compafias y Valores
ordene inspecciones de las compafias demandas para que sean revisados los libros sociales y
contables, los resultados de estas inspecciones no seran de caracter confidencial.

La prescripcion de la accion de inoponibilidad de la personalidad juridica serd de seis afios,
los cuales se contaran desde que se dio el hecho o cuando se perpetré el dltimo de ellos, si
fueran varios.

La Ley ecuatoriana reconoce a la inoponibilidad como un remedio a circunstancias donde se
ocasionan perjuicios por el abuso de la personalidad juridica para llegar a los responsables de
forma individualizada, y la aplicacion de la misma debe ser en casos determinados.

El procedimiento a seguir es el ordinario, que se encuentra contenido en el Codigo Organico
General de Procesos, Capitulo I, Procedimiento Ordinario, seccion I, Reglas Generales; con lo
cual queda claro que el develamiento del velo societario ahora es una accion que conlleva una
pretension concreta y dejo de ser un recurso extraordinario.

El COGEP al tratar del procedimiento ordinario determina la forma en que se ha de llevar
adelante este proceso, como inicia, las actuaciones que deben realizar las partes, los recursos,
como se debe calificar y evaluar la prueba y como finalizan con la sentencia que debe
pronunciarse de forma oral.

El proceso inicia con la presentacion de la demanda, la misma que debe contener todos y cada
uno de los requisitos establecidos en el Art. 142 del COGEP, una vez presentada la demanda,
le corresponde al juzgador calificarla; si cumple con los requisitos y dispondra la practica de
las diligencias solicitadas, si la demanda no cumple con los requisitos, dispondra que el actor
la complete o aclare en el término de tres dias, si no lo hace, ordenara el archivo y la

devolucién de los documentos adjuntados a ella, sin necesidad de dejar copias.
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Una vez admitida la demanda, la o el juzgador ordenaréa se cite al o a los demandados con el
contenido de la misma, posteriormente la o el demandado tendra treinta dias para presentar su
contestacion, término que se contara desde que se practico la tltima citacion.

La contestacion debera reunir los mismos requisitos de la demanda y el demandado debera
pronunciarse sobre cada una de las pretensiones del actor, deducir excepciones por las cuales
pretende que el juez niegue las pretensiones de su contraparte (es decir los medios de defensa
que la parte demandada plantea), entre estas se encuentran las excepciones previas que son
argumentos de defensa que pretenden que el proceso se archive sin tener que esperar a que se
dicte una sentencia, Las excepciones previas como: incompetencia del juez, incapacidad, falta
de legitimacion en la causa, error en la forma de proponer la demanda, indebido
procedimiento, prescripcion, entre otras, ademas de las nulidades procesales, deben ser
analizadas por el juez con anterioridad a la celebracion de la audiencia preliminar en la que
deberd pronunciarse, de alli la importancia de acompafar las pruebas al momento de la
presentacion de la contestacion, las mismas deberan ser pertinentes, conducentes y Utiles.
Calificada la contestacion se notificard con su contenido a la parte actora, quien en el término
de diez dias, podra anunciar nueva prueba que se referira a los hechos expuestos en la
contestacion.

Con la contestacion o sin ella, en el término de tres dias posteriores, la o el juzgador
convocaréa a la audiencia preliminar la misma que se desarrollard de conformidad con lo que
determinan los arts. 292 al 296 del COGEP y que en sintesis se centra en sanear el proceso,
admitir prueba, resolver excepciones.

Una vez concluidas las intervenciones de los sujetos procesales en la Audiencia preliminar, el
juzgador comunicard motivadamente, de manera verbal, a los presentes sus resoluciones y

sefialara la fecha de la audiencia de juicio, que se consideraran notificadas en el mismo acto.
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La Audiencia de Juicio se realizara cumpliendo las reglas establecidas en los articulos 297 y
298 del COGEP, que se concentra en practicar las pruebas, alegar y en el pronunciamiento
oral de la sentencia. Tal como esta contemplado en el COGEP.

Cabe indicar que la sentencia en la que el juez acepte la demanda y ordene el levantamiento
del velo societario de la personalidad juridica no tiene como consecuencia la disolucion y
liquidacidon de la cooperativa puesto que este mecanismo, trata de reparar el perjuicio causado
por el uso fraudulento y deshonesto de la personalidad juridica y no se afecta los derechos
adquiridos por terceros de buena fe.

A continuacion procederé a realizar un estudio mas detallado de los principales
elementos que se debe considerar en el procedimiento ordinario de develamiento del velo
societario.

3.1.1 Presupuestos procesales

Son requisitos exigidos por la ley para que pueda ser valido un proceso.

Dentro de estos presupuestos, en primer lugar tenemos la jurisdiccion y competencia.
Jurisdiccion es la facultad de Juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, la medida de esa jurisdiccion
en razon del territorio, los grados se denomina competencia.

La demanda de levantamiento de velo societario, se debera interponer ante los jueces civiles
donde la cooperativa tenga su domicilio principal que es el que consta en su estatuto social
(Art. 401 del Codigo Organico Monetario y Financiera (COMF) y donde esta centralizada su
gestién administrativa, operativa y financiera.

La capacidad de las partes es otro presupuesto procesal.

Para ser parte de un proceso de develamiento del velo societario tanto la parte actora, como la
demandada intervinientes en el juicio deben ser capaces y estar facultados para comparecer en
juicio; es decir ser sujeto de derechos y de obligaciones para poder a su vez reclamarlos en un
pleito judicial, o defenderse de la reclamacion de otra persona y también debe tener la

capacidad de obrar procesal para poder tomar decisiones en el proceso y asumir la
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responsabilidad derivada de estas decisiones. En el caso de las personas juridicas se la ejerce a
través del representante legal y se prueba con el nombramiento inscrito en el registro
correspondiente. Las personas naturales son capaces cuando pueden ejercer sus derechos y
obligaciones, su consentimiento no esta viciado, conforme lo analizaremos mas adelante.

En el caso del develamiento del velo societario, la parte demandada puede ser la Cooperativa
de Ahorro y Crédito en donde se cometio el fraude, el abuso de la personeria juridica y como
consecuencia la existencia de un perjuicio; pero eventualmente y dado que el COMF (Art.
164), les permite a las Cooperativas de Ahorro y Crédito mantener afiliadas o subsidiarias e
incluso invertir en compafias e instituciones de la economia popular y solidaria y que los
miembros del Consejo de Administracion son considerados Administradores (Art. 440), estos
ultimos también deben ser demandados en caso de que hayan participado en los actos que
configuran el abuso de la personalidad juridica o actos fraudulentos constituyéndose en este
caso una Litis consorcio pasivo obligatorio o necesario, es decir que no se puede resolver si
no se han presentado todos los involucrados y cuya sentencia afecta a todos.

No obstante, es pertinente realizar una observacion que ofrece una perspectiva diferente. En
este sentido también podria considerarse que se podria demandar solamente a la Cooperativa
y no a sus miembros o administrativos, teniendo en cuenta que el proceso de develamiento del
velo societario se dirige contra el ambito de proteccion que confiere la personalidad juridica a
estas instituciones, y no para determinar responsabilidades. Adicionalmente, considerando
ello, entonces se estaria en presencia de una litis consorcio cuasi necesaria, pues no seria
necesario que se demanden a otros sujetos que la persona juridica cooperativa, pero
considerar que ciertamente los efectos de la resolucion que se dictare y en la que no solo se
develaria el velo societario, sino en la que también se determinarian responsabilidades, tendria

efectos hacia terceros, como son el caso de los administradores.
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La parte actora 0 demandante puede ser el Estado ecuatoriano a traves del Procurador General
del Estado y/o el Superintendente de Economia Popular y Solidaria; uno o varios socios, y/o
un acreedor perjudicado con el que la cooperativa ha realizado actos juridicos contractuales de
legitimidad dudosa o por medio de la extralimitacion en el ejercicio de los derechos derivados
de su personalidad juridica. En este caso hablamos de un Litis consorcio activo cuasi -
necesario en el que los involucrados pueden o no comparecer al juicio; puede comparecer al
menos uno de ellos y esto no viciaria de validez al proceso, favoreciendo la sentencia a todos.

3.1.2 Solemnidades sustanciales
Conforme lo manifestado en el Art. 107 del COGEP son solemnidades sustanciales:

1. Jurisdiccion.

2. Competencia de la o del juzgador en el proceso que se ventila.

3. Legitimidad de personeria.

4. Citacion con la demanda a la o el demandado o a quien legalmente lo represente.
5. Notificacion a las partes con la convocatoria a las audiencias.

6. Notificacion a las partes con la sentencia

7. Conformacién del tribunal con el nimero de juzgadores que la ley prescribe

Por su naturaleza y por tratarse de la aplicacion al develamiento del velo societario en el
campo de las cooperativas se deben cumplir con solemnidades esenciales, establecidas en la
ley, de modo que su omision produce nulidad, como es el caso de la jurisdiccion y
competencia del juzgador que ya fue analizada.

La legitimidad de los sujetos procesales, es decir las personas que intervienen en el juicio
actor y demandado deben ser capaces de representarse legalmente. En caso de las personas
juridicas deben comparecer a través de su representante legal o quien haga sus veces, con sus

nombramiento vigente e inscrito en el registro correspondiente.
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Las personas naturales como son los socios, deberan comparecer por sus propios y personales
derechos y comprobar su calidad de socios con un certificado otorgado por la cooperativa o
por la libreta de certificados de aportacion.

La citacidn, es el acto por el cual se hace conocer al demandado el contenido de la demanda;
para que surta efectos debe cumplir con los requisitos establecidos en la ley; de lo contrario el
proceso puede ser declarado nulo, pues se habra impedido el ejercicio del derecho de
contradiccion.

La citacion para el caso analizado se puede efectuar:

En persona, que consiste en la entrega de la demanda de manera directa al demandado. En
este caso como el demandado es una persona juridica (COAC), para que surta efecto esta
forma de citacion, la demanda debe ser entregada directamente al representante legal de la
cooperativa, en el domicilio de la matriz. De conformidad a lo establecido en el articulo 54
COGEP.

Por boletas, cuando no sea posible citar personalmente al demandado. En este caso, se lo
hara por tres boletas que seran entregadas por el citador en tres dias distintos o fijadas en el
domicilio o residencia del demandado. En nuestro caso por ser persona juridica, se la realizara
en la matriz o en cualquiera de las agencias en dias y horas habiles, y podra ser entregada a
uno de los dependientes o empleados. Como lo establece el articulo 55 COGEP.

Cabe indicar que las publicaciones por prensa o radiodifusion en el caso del develamiento del
velo societario, no procede dado que la persona juridica existe y tiene fijado un domicilio
principal, incluso en el caso de que la cooperativa este intervenida o en liquidacion la citacién
debe realizarse en el domicilio de la cooperativa en la persona del interventor o liquidador.

La citacion legalmente realizada produce los siguientes efectos:

a. Requiere al demandado a comparecer ante el juzgador para deducir sus argumentos de

defensa.
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b. Interrumpe la prescripcion.
Es necesario destacar, que para que se declare la nulidad por falta de citacion con la demanda,
es necesario que esta omision haya impedido que la o el demandado deduzca sus excepciones
0 haga valer sus derechos y reclame por tal omision.
Otra solemnidad sustancial es la convocatoria de las partes a la audiencia, pilar en el proceso
pues se pone en conocimiento de las partes procesales su realizacion y su falta de notificacion
previa a la audiencia es motivo para la nulidad de lo actuado dentro del juicio.
La legitimidad de personeria es una solemnidad sustancial comun a todos los juicios e
instancias. La investigadora Cascante (2000) refiere que la carencia de legitimacion para
personas en cualquier proceso, puede derivarse de la ausencia de las formalidades y
exigencias legales, lo que resulta en la incapacidad juridica para participar en el proceso; y
también por ausencia de las facultades necesarias para erigirse como parte procesal pertinente.
El Cadigo Civil en el art. 60 determina que la capacidad de las personas naturales que consiste
en ser sujeto de derechos se origina con el nacimiento que fija su existencia legal. En el caso
de las personas juridicas, el reconocimiento de su personeria juridica se origina con el
correspondiente registro en la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria conforme lo
determina el Art. 445 del COMF, y a partir de dicho momento, la institucion esta legitimada
para ejercitar derechos y adquirir obligaciones.
Finalmente la notificacion de la sentencia a las partes constituye una solemnidad sustancial,
pues una vez finalizada la audiencia de juicio, el juzgador dicta su fallo en forma oral, y a
partir de entonces, la parte que se sienta afectada o inconforme con la decisién pronunciada,
puede apelar de manera oral en la misma audiencia (Art. 256 COGEP) y posteriormente se
notifica de forma escrita la resolucion judicial debidamente motivada, a fin de que las partes
puedan conocer las consideraciones del juzgador, y en base a ello, fundamentar su apelacion.

3.1.3. Legitimacidn activa o pasiva
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Legitimacion tiene que ver con facultad legal para actuar o accionar y puede ser activa y
pasiva. La legitimacion activa se da en el proceso judicial. En el caso del develamiento del
velo societario es el actor quien solicita que se habra y se transparente la informacion de a
cooperativa y de sus administradores que han abusado de la personalidad juridica en perjuicio
de esos terceros. Estan legitimados quienes sean perjudicados por la actuacion de la
institucion, es decir debe haberse causado dafio como presupuesto esencial (Nieva, 2012, p.
126). Esta accion busca el resarcimiento del dafio que haya producido la institucion, por lo
tanto se demanda el cumplimiento de las obligaciones, para ello es necesario contar con la
legitimacion que la ley otorga como cualidad para ejercer la accion.

El legitimado pasivo es decir el demandado es la cooperativa de ahorro y crédito.

3.1.4. Diligencias preparatorias

Se debe trabajar mucho en la argumentacion del caso al juez sobre la finalidad que se
pretende con el pedido de diligencia preparatoria previo al develamiento del velo societario,
ya que de esto dependera la decision del juzgador aceptando o negando este pedido, puesto
que el objetivo de las diligencias preparatorias conforme lo establece el articulo 120 del
COGEP tiene como finalidad:

1. Determinar o completar la legitimacion activa o pasiva de las partes en el futuro

proceso

2. Anticipar la préactica de prueba urgente que pudiera perderse.
El articulo 122 del COGEP contiene un detalle de los diferentes actos que pueden ser
solicitados en calidad de diligencias preparatorias.
Se pueden dividir las diligencias preparatorias proporcionadas por el COGEP en los
siguientes grupos: (1) exhibicién; (2) reconocimiento de documentos; (3) nombramiento de

tutor o curador; (4) apertura de cajas o casilleros; (6) inspeccién; y, (7) declaraciones urgentes
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de personas que por su avanzada edad o enfermedad grave pudieran fallecer o de quienes
estén por ausentarse del pais.

La exhibicion puede versar sobre: Libros de comercio y otros documentos que tengan que ver
con la cooperativa de Ahorro y Crédito; documentos que sean necesarios para efectuar
rendicion de cuentas, pues son susceptibles de ser alterados o escondidos con el fin de cubrir
actos ilegales cometidos por los administradores.

El Cddigo de Comercio establece que por lo general los libros de contabilidad gozan de
reserva, pero “s6lo podrd decretarse la exhibicion de los libros y documentos de los
comerciantes, a instancia de parte o de oficio, cuando la persona a quien pertenezcan tenga
interés o responsabilidad en el asunto en que proceda la exhibicién™. La exhibicion se la
realizara en las oficinas de la matriz de la cooperativa en presencia del delegado de la

institucion que regularmente es el contador, el juez y la parte actora.

Para graduar su fuerza probatoria determina ciertas reglas como: Los libros de los
comerciantes probaran contra ellos, sin admitirles prueba en contrario; los asientos de los
libros en regla haran fe contra los defectuosos, Si uno de los comerciantes no presentare sus
libros, o manifestare no tenerlos, harén fe contra él, los de su adversario, llevados con todas
las formalidades legales, Si los libros de los comerciantes tuvieren todos los requisitos legales
y fueren contradictorios, el juez o tribunal juzgard por las demds probanzas, calificAndolas

segun las reglas generales del derecho.

El reconocimiento se hara en el escritorio del comerciante a su presencia o a la de la persona
gue comisione, y se contraera exclusivamente a los puntos que tengan relacion con la cuestion
gue se ventile, siendo estos los Gnicos que podran comprobarse.

El reconocimiento de documentos versara sobre la firma y rabrica de quien sea su autor; en
caso de tratarse de una persona juridica, la diligencia se realizara con el respectivo

representante legal; para determinar o completar la legitimacion activa o pasiva de las partes
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en un futuro proceso; la inspeccion preparatoria, para lo cual debe verificarse que la cosa
objeto de la diligencia pueda no estar a disposicion del interesado para el juicio principal.

Es un pedido realizado ante el juez para que se practique una determinada diligencia, con el
propdsito de usar lo actuado en la misma en un futuro juicio. Se realiza por escrito ante el
respectivo juez (solo procede bajo pedido de parte interesada, no puede darse de oficio),
segun lo establecido en el articulo 121 del COGEP.

Entonces el juez debera analizar si la peticion retne los requisitos de forma y de fondo, por lo
que hay dos caminos:

Si se aprueba el pedido, el juez dispondra la citacién a la persona contra la que se pidié la
diligencia y ademas sefialara fecha, dia y hora para que se lleve a efecto la misma. En este
caso, la persona contra la cual se ha deducido este pedido puede, acorde con el COGEP (1)
oponerse a la diligencia; o, (2) solicitar que la misma se modifique o amplie. El juez debera
decidir si da paso a lo que argumente la persona contra la cual se pidio la practica de la
diligencia.

En cambio, si el juez niega el pedido de la diligencia preparatoria, el peticionario puede
plantear apelacidn con efecto suspensivo, lo cual tiene toda légica, ya que se entiende que
hasta ese punto ain no se ha practicado ningin acto dentro del procedimiento. Una vez
planteada la apelacion, los jueces de la sala tienen asimismo la potestad de aceptar la peticién
(lo cual implica la revocatoria de la orden del juez ad-quo), o ratificar la decision del juez de
instancia. En caso de que en apelacion se acepte el pedido de las diligencias preparatorias, se
entiende que los jueces de sala deben disponer que sea el juez de primer grado quien practique
la diligencia para lo cual se tiene que cumplir con el acto citatorio correspondiente.

Una vez practicada la diligencia, el tramite de la misma termina. Todo lo actuado servira para
plantear la futura demanda sobre las pretensiones definitivas del demandante. De acuerdo al

primer parrafo del articulo 123 del COGEP, el juez que conocid y sustancid la diligencia
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preparatoria serd el competente para conocer el proceso que versara sobre lo principal. Por
otra parte, no se sefiala en el COGEP que debe existir un tiempo maximo entre la practica de
la diligencia y la interposicion de la demanda principal, por lo que mas alla de las reglas
generales de la prescripcion y de la caducidad, las diligencias preparatorias no tienen fecha de
expiracion.

En el proceso de develamiento del velo societario se pueden también solicitar determinadas
diligencias preventivas con la finalidad de garantizar los resultados del proceso en si,
pudiéndose exigir que se adopten medidas tales como el secuestro, la retencion de la cosa,
prohibicion de enajenar bienes muebles e inmuebles, y el arraigo, todo ello conforma a los
establecidos en los articulo 124 al 133 del COGEP.

Teniendo en consideracion lo establecido en el articulo 17 A de la Ley de Compafiias, en
torno a la posibilidad que tienen las partes de presentar en la demanda diligencias preventivas
en los procesos de develamiento del velo societario o inoponibilidad de las personalidad
juridica, seria realmente prudente realizar una analogia y en este sentido extender el efecto de
dicha disposicion a los procesos que tengan la misma finalidad y se realicen contra la
Cooperativas de Ahorro y Crédito. De esta forma el juez podria ordenar a la Superintendencia
de Economia Popular y Solidaria todas las medidas que se encuentran establecidas en el
referido precepto.

Con estas diligencias se lograria evitar que se altere el patrimonio con el que se debe
responder por el abuso de la persona juridica, fraude y perjuicio, una vez que sea admitido el
develamiento del velo de la institucion; o se realice cualquier otra accion que impida la
pretension del demandante.

Una vez presentada la demanda el juzgador, en el término maximo de cinco dias, examinara si
cumple los requisitos legales generales y especiales que sean aplicables al caso. Si los cumple,

calificard, tramitard, y en el caso de no cumplir con los requisitos previstos por la ley mandara
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a que se complete o aclare en el término de tres dias, si no lo hace, ordenara el archivo y la
devolucion de los documentos.

Unido a ello es imprescindible que con la demanda se anuncien los medios de prueba,
principalmente documentales (contratos, comprobantes contables), relacionados con el fraude,
el abuso de la personalidad juridica y el perjuicio, de forma tal que minimamente se sustente

el ejercicio de la accion y de la pretension.

3.2.  Actos de proposiciéon

3.2.1. Demanda

El levantamiento del velo societario en las Cooperativas de Ahorro y Crédito, se aplica
cuando existen evidencias de que la institucion ha realizado acciones que podrian calificarse
como fraude, abuso de su personalidad y como consecuencia, provocado perjuicio. En el
COGEP, se establece que dentro de las disposiciones comunes a todos los procesos en el
articulo 141 habla sobre el inicio del proceso, estableciendo que “Todo proceso comienza con
la presentacion de la demanda” especificando su contenido y requisitos generales en el
articulo 142.

En nuestro derecho positivo, el articulo 17 de la Ley de Compafiias, determinan que los
responsables por los fraudes, abusos a nombre de las personas juridicas, seran responsables de
forma personal y solidaria, aquellos que de alguna forma ordenaren o realizaren dichas
acciones, los que se beneficiaran de las mismas y los que poseyeren los bienes que
posteriormente fueran objeto de restitucion.

La demanda de develamiento del velo societario, debera contener los requisitos establecidos
en el articulo 142 del COGEP, al respecto debemos mencionar que:

1. El juzgador ante quien se la propone la demanda es el juez civil del domicilio de la

Cooperativa de Ahorro y Crédito de quien se pretende el develamiento.
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2. Los nombres y apellidos completos, nimero de cédula de identidad o ciudadania,
pasaporte, estado civil, edad, profesion u ocupacidn, direccién domiciliaria y electronica de la
o del actor, casillero judicial o electrénico de su defensora o defensor publico o privado.
Cuando se actta en calidad de procuradora o procurador o representante legal se hara constar
también los datos de la o del representado.

3. El lugar en que debe citarse al demandado por tratarse de la cooperativa de ahorro y
Crédito, es el lugar donde tiene su domicilio principal la matriz.

5. La narracién de los hechos detallados y pormenorizados que sirven de fundamento a las
pretensiones, debidamente clasificados y humerados. En este sentido, se deberian plantear de
forma concreta los hechos que evidencian el fraude, el abuso de la personalidad juridica y el
perjuicio ocasionado, mediante una narracién factica coherente y sustentada en los elementos
de prueba gue se anuncien.

6. Los fundamentos de derecho que justifican el ejercicio de la accion, expuestos con claridad
y precision. En este sentido los fundamentos juridicos sobre los que se sustentaria la accion,
seria en primer lugar lo establecido en la Constitucién del Ecuador del afio 2008, en lo
relacionado con el derecho de peticion que tiene todos los ciudadanos y por medio del cual
deben recibir respuestas motivadas, lo que encuentra sustento en el articulo 66 numeral 23.
También lo establecido para el procedimiento ordinario en el COGEP, que establecerian los
elementos fundamentales y requisitos esenciales de los escritos y la tramitacion y que se
encuentran regulados a partir del articulo 289 de la citada norma. Unido a ello también
podrian establecerse como fundamentos juridicos, lo establecido en la Ley de Compafiias en
torno al develamiento del velo societario, que por analogia se aplicaria a la Cooperativas de
Ahorro y Crédito.

7. El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se

acompariaran la nomina de testigos con indicacion de los hechos sobre los cuales declararan y
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la especificacion de los objetos sobre los que versaran las diligencias, tales como la
inspeccion judicial, la exhibiciédn, los informes de peritos y otras similares. Si no tiene acceso
a las pruebas documentales o periciales, se describira su contenido, con indicaciones precisas
sobre el lugar en que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su practica.

8. La solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente fundamentada, si es del caso.

En la demanda se especificar, la pretension que tenga el demandante. La existencia del abuso
de la personalidad juridica, cuales son las razones, que se considera que sea asi, por qué se
aplica, pues se rompe el hermetismo de la persona juridica y se hace responsable a los
directivos y representante legal.

3.2.2. Contestacion

El articulo 151 del COGEP, establece la forma y contenido de la contestacion, y es la
manifestacion, que hace el demandado respecto de las afirmaciones contenidas en el escrito
de demanda y con ella se fija la posicidn del accionado; esto es, se fijan los términos de la
controversia ya sea que se acepten los hechos y las pretensiones, se oponga, proponga
excepciones o una demanda de reconvencion. (Medina, 2010, pag. 203).

En general, se entiende por contestacion a la demanda, el acto que realiza el demandado por el
gue reconoce o niega los hechos de la demanda, conforme disponen los articulos 151 y 152
del (COGEP), pues se da contestacion a la demanda y se presenta una conducta frente a las
pretensiones propuestas por el demandante y se da respuesta a los hechos que la sustentan,
pero aclarando que la contestacidén no es un acto de introduccion como lo es la demanda que
da comienzo al proceso, pero si adopta esa condicion desde el punto de vista del tema u objeto
de la decisién, por cuanto lo integra al fijarse o determinarse con él la conducta del
demandado frente a la pretension.

En la contestacion de la demanda la Cooperativa a través de su representante legal, expondra
los motivos de hecho y de derecho que justifican el rechazo a la demanda, lo cual tiene

importancia fundamental dentro del juicio porque sirve para delimitar el objeto de la litis, e ir
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formando el criterio del juzgador, por lo que debera pronunciarse sobre cada una de las
pretensiones de la parte actora, la veracidad de los hechos alegados, la pertinencia y
autenticidad de los medios de prueba, con la indicacion de lo que se admite y se niega.
Ademas debera deducir las excepciones de las que se crea asistido contra las pretensiones de
la parte actora con su fundamento factico.

Las excepciones previas que puede presentar el demandado en su escrito de contestacion y no
en otro momento, son las determinadas de forma taxativa en el Art. 153 del COGEP; el juez
debera resolverlas acorde a lo establecido por la Corte Nacional de Justicia, en su Resolucién
No. 12-17 de fecha 3 de mayo del 2017 en la audiencia preliminar en auto interlocutorio o en
sentencia; asi: en auto interlocutorio el juez acoge las excepciones previas subsanables como
son la falta de legitimacion en causa del actor o demandado. Las excepciones previas no
subsanables como la incompetencia del juzgador, inadecuacion del procedimiento, indebida
acumulacién de pretensiones, litispendencia, se resuelven mediante interlocutorio, mientras
que la prescripcion, caducidad de la accion, cosa juzgada, transaccion y existencia de acuerdo
arbitral, mediante sentencia, puesto que se resuelve un punto principal o sustancial del
proceso. Adicionalmente conforme lo establecido en el Art. 295 del COGEP si se acepta una
excepcion previa no subsanable se declara sin lugar la demanda y se ordena el archivo. Si se
acepta la excepcién de defecto en la forma de proponer la demanda, el actor subsanara el
defecto en seis dias y el demandado tendra 10 dias para reemplazar su contestacion y anunciar
prueba. Si se acepta la excepcion de falta de capacidad, falta de personeria, incompleta
conformacién del Litisconsorcio, se concederd 10 dias para subsanar el defecto. Si el asunto

es de puro derecho, el juzgador escuchara a las partes y emitira la resolucion.

3.3.  Desarrollo del procedimiento

3.3.1. Audiencia preliminar y audiencia de juicio
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El procedimiento ordinario, se desarrolla en dos audiencias. Una audiencia preliminar y otra
de juicio.

Una vez que el demandado haya contestado la demanda o se haya vencido el término legal
para hacerlo, el juez convocara a la audiencia preliminar la que, segun el propio COGEP,
deberé realizarse en un término no menor a diez dias, ni mayor a veinte dias (Art. 292). En
esta audiencia queda claramente determinado el objeto de la controversia, saneado el proceso
y admitida la prueba, por lo que se le debe otorgar la misma importancia que a la de juicio.

La audiencia preliminar se realiza por momentos o etapas. Un primer momento de
saneamiento y convalidacion, evitando de esta manera que se dicten decisiones inhibitorias;
un segundo momento de presentacién del caso ante el juez en el cual se fijaran los puntos en
conflicto; un tercer momento de conciliacion (cabe tal accion porque se busca precisamente
conciliar los intereses y necesidades de los socios, acreedores y demas partes del proceso). Y
un momento final de anuncio y debate sobre los medios de prueba en base a los puntos
previamente fijados como controvertidos.

Esta audiencia preliminar seguira las reglas generales establecidas en los Arts. 79 a 87 del
COGEP, puesto que son normas comunes para todo tipo de audiencias, reguladas en el
referido cuerpo normativo. Estas reglas son:

a) La direccion corresponde exclusivamente al juzgador competente, quien debera garantizar
el cumplimiento de las normas y derechos de las partes, tal como lo dispone el Art. 76
numeral 1 de la Constitucién de la Republica. Debe identificarse y disponer al secretario que
constate la presencia de partes notificadas, es decir, no solo de las partes procesales, sino
también de aquellas personas que deban intervenir en la audiencia ya sea como testigos,
peritos etc., segun corresponda.

b) Siempre que el Juez conceda la palabra a una de las partes procesales para que argumente,

presente sus alegaciones, o actlen prueba, deberad permitir la contradiccion de su contraparte
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que le debera ser clara y pertinente a la discusion. La norma general es que siempre iniciara
concediendo la palabra a la parte actora, aunque en la audiencia preliminar es evidente que
primero se le otorgue al demandado.

Sobre la admisibilidad de la prueba el Art. 159 del COGEP determina que para ser admitida la
prueba debe reunir los requisitos de pertenencia, utilidad y conducencia, esto quiere decir que
deben probarse los hechos alegados por las partes, referirse a las circunstancias o hechos
controvertidos, cumplir con los principios de contradiccion, buena fe y lealtad procesal.

La carga probatoria en el juicio de develamiento del velo societario por regla general pesa
sobre los hombros de quien la invoca; mientras que los hechos que, impidan, extingan o
enerven la eficacia juridica de los hechos deben ser probados por el demandado.

Las pruebas pertinentes en este caso deben encaminarse a comprobar que del estatuto de la
Cooperativa 0 la ejecucion de cualquier acto o contrato se haya perfeccionado con el objeto
de: Vulnerar la ley, el orden publico o la buena fe, ocultar la ejecucién de fines extrafios al
objeto real de la cooperativa, evadir exigencias o prohibiciones legales, a través de la
simulacion o fraude, o por otros medios similares y que estos actos hayan ocasionado dafios a
terceros a través de la ejecucion de los actos o de la actividad de institucion.

Con los documentos tales como actas de Asambleas, Consejo de Administracion o Vigilancia
se pueden demostrar la aprobacion de créditos vinculados, las decisiones tomadas por los
administradores, representante legal, aprobacion de balances, la direccion, gestion, control, o
la influencia significativa de los administradores sobre el giro del negocio, actos y contratos
que deben ser formalizados por escrito, conforme lo ordena el Cédigo de Comercio y otras
leyes que rigen la materia societaria, monetaria y financiera y que es necesaria para que el
organismo de control (SEPS), ejerza sus funciones y atribuciones.

Otros documentos probatorios importantes constituyen los informes de auditoria interna y

externa.
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Las grabaciones de las sesiones de Asambleas y Consejos, obtenidas dentro del limite de la
legitimidad, podran probar las instrucciones no escritas que se dieron a los administradores; o
el que éstos estuvieran enterados del motivo o finalidad de una operacion. Igual ocurriria con
videos; pero es dificil, mas no imposible, que este tipo de registro de voces e imagenes sea
utilizado como medio de prueba, pues es de dificil acceso.

El COGEP, al establecer los principios o reglas que debe seguir la produccién de las pruebas
en el juicio, indica que se podra utilizar cualquier tipo de medio probatorio que no violente el
principio del debido proceso, es decir, que no haya sido obtenido ilicita o ilegalmente, como
son las pruebas atinentes a este tipo de procesos, del levantamiento del velo societario, ya
antes sefaladas.

El sistema probatorio comprende la prueba testimonial: declaracion de parte, y declaracion de
testigos; prueba documental: pablicos y privados, prueba pericial e inspeccion judicial.

El COGEP mantiene la facultad de los jueces, relativa a las pruebas y su admisibilidad, de
rechazar uno u otro medio probatorio cuando considere que falta a los principios de
pertinencia, utilidad, conducencia, eficacia e inclusive a la lealtad procesal y la veracidad y no

solo al debido proceso.

c¢) Durante la audiencia, el juzgador puede autorizar que las partes intervengan personalmente.
En ese caso, el abogado defensor se debe limitar a controlar la eficiencia de la defensa
técnica. (Art. 79 inc. 4 COGEP). Es decir que el propio actor o el propio demandado, pueden
exponer sus puntos de vista directamente ante el juez. Sera deber de los abogados incluso
como estrategia, saber en qué casos serian conveniente que intervenga o el cliente y en qué
otros seria perjudicial para su teoria del caso.

d) El idioma oficial de la audiencia es el castellano por lo cual, quien no comprenda podra
solicitar, con anticipacion al desarrollo de la audiencia, la asistencia de un traductor. Esta es la

aplicacion del Art. 76 numeral 7, literal f) de la CRE. Similar regla debera seguirse con
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respecto a las personas que no escuchen o no puedan darse a entender oralmente quienes, a
pesar de contar con un intérprete de su confianza, podran ser asistidas por un intérprete y
asimismo, se podran usar todos los mecanismos, medio y formas alternativas de
comunicacion visual, auditiva, sensorial y otras que permitan su inclusion.

e) Las resoluciones que adopte el juzgador debera ser motivada y dictadas en la misma
audiencia, incluso aquellas peticiones o recursos interpuestos antes de la fecha de la
audiencia. Las personas seran notificadas con el solo pronunciamiento oral de la decision. La
regla general es que si la providencia que dicta el juez es verbal, la interposicion de recursos
sera, asi mismo, de forma verbal.

De ahi que, cuando el COGEP en el articulo 79 inc. 8 sefiala que para la interposicion de
recursos, los términos se contaran a partir de la notificacion de la sentencia o auto escrito,
debe entenderse que se trata de aquellas providencias dictadas de forma escrita (vgr. auto de
calificacion de demanda). Ejemplo de aquello, el altimo inciso del art. 266 del COGEP que
dispone que el recurso de casacion se interpondra, de manera escrita, en el término de diez
dias posteriores a la ejecutoria del auto o sentencia motivada, o del auto que niegue o acepte
su ampliacion o aclaracion.

f) La audiencia se podra suspender principalmente por dos motivos: 1) cuando concurran
razones de absoluta necesidad, en cuyo caso se lo hara por el tiempo minimo necesario que no
podréa ser mayor a dos dias; y 2) por caso fortuito o fuerza mayor, por un término que no
podré exceder a diez dias. Si no se reanuda en los tiempos fijados por el juez de la audiencia
quedard insubsistente (Art.82, ultimo inciso) sin embargo, el COGEP recoge otros casos
excepcionales en que la audiencia pude suspenderse, como por ejemplo, cuando el juez
ordene pruebas de oficio para el esclarecimiento de los hechos (Art.168), cuando el juzgador

acepta una excepcion previa subsanable (Art. 295) o, cuando un declarante no asiste, siendo
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una prueba trascendental (Art.177.2 COGEP) o, para que el juez forme su conviccion, antes
de resolver las excepciones o los asuntos de fondo (Arts.93 y 295 ultimo inciso COGEP ).

g) Las audiencias seran grabadas solamente por el sistema implementado por la autoridad
competente, quedando prohibido fotografiar, filmar o transmitir la audiencia por cualquier
medio de comunicacion. El contenido de dicha grabacion oficial podra ser objetado maximo
hasta dentro de veinticuatro horas después de realizada la audiencia. (Art. 83 COGEP). h) Las
audiencias, de forma general, seran publicas, de ahi que los asistentes a la audiencia deberan
mantener un comportamiento respetuoso y silencioso, no intimidatorio ni provocativo.
Respetuoso con el juez, la parte contraria y el resto de publico asistente. Silencioso mientras
se desarrolla la audiencia, a fin de no interrumpir la concentracién de los intervinientes. No
intimidatorio con testigos y peritos, ni provocativo con la contraparte (Art. 170 inc. 2do). Una
forma de demostrar respeto y no provocacion, es no hacer gestos o sefiales de aprobacion o
desaprobacion de lo actuado o expuesto por la parte contraria. i) Las partes deberan
comparecer personalmente a las audiencias, excepto: 1) Si concurre su procurador judicial con
clausula especial para transigir, aqui existe una excepcion que consta en el inciso tercero del
Art. 41 que determina “aun cuando haya procuradora o procurador en el proceso, se obligara a
la 0 al mandante a comparecer, siempre que tenga que practicar personalmente alguna
diligencia, como absolver posiciones, reconocer documentos u otros actos semejantes” ; 2) Si
concurre el procurador comin o delegado, con la acreditacion correspondiente en caso de
instituciones publicas y 3) cuando, a peticion de parte, el juzgador haya autorizado la
comparecencia a través de videoconferencia u otro medio de comunicacion de similar
tecnologia (la peticion debe realizarse con suficiente antelacion). j) Cuando se declara la
inasistencia a audiencia, los efectos son: 1) si no comparece la parte actora, se entendera como
abandono y no podra interponerse nueva demanda (Art. 249 del COGEP) y; 2) si no

comparece la parte demandada, se continuara con la audiencia, perdiendo la oportunidad de
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hacer valer sus derechos oportunamente. Si se retrasase admitird su participacion desde que
Ilega a la audiencia (Cdédigo General de Procesos, 2005).

En el caso de conformarse una litis consorcio activa, y en el momento de la celebracion de la
audiencia, no comparece alguno de los demandantes, surtira los efectos establecidos en el
numeral 1 del articulo 87, en el sentido de declararse el abandono de la demanda y por ende
de su pretension de develar el velo societario, continuando para los demas, el respectivo
proceso iniciado. E este sentido es claro, que si bien el demandando que no asistio, se
considera que abandono el proceso, ciertamente si el fallo definitivo ordenara el develamiento
del velo de la cooperativa, traeria consigo efectos positivos que se extenderian el demandante
no compareciente.

Establecidas asi las reglas generales de las audiencias, es preciso detallar las etapas de la
audiencia preliminar. Dicha audiencia contempla cuatro momentos plenamente definidos, el
primero, de saneamiento y convalidacién del proceso; el segundo, de presentacion del caso al
juez a través de la fundamentacion verbal de la demanda, contestacion de la demanda,
reconvencion, contestacién a la reconvencion a fin de fijar los puntos del debate; el tercero de

conciliacion y, el cuarto de anuncio y debate probatorio.

3.3.2. Pronunciamiento Oral en audiencia

El (COGEP), dispone que el juez tendra que pronunciar su sentencia oral al término de la
audiencia de juicio ante las partes procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 93 COGEP, al finalizar la audiencia, el
juzgador pronunciara su decision en forma oral; en el presente caso el juez declarara aceptada
la demanda y ordenara el develamiento del velo societario. Para dictar sentencia en el caso del
develamiento del velo societario una vez escuchada la intervencion de las partes y analizada
la prueba, el juez deberd verificar que se haya utilizado la personalidad juridica de la

cooperativa como un medio o instrumento defraudatorio, o con un fin fraudulento como es el

64



caso de otorgamiento de operaciones de crédito vinculadas con los administradores,
representante legal o personal que con condiciones preferentes o sin la debida garantia,
conforme lo establece el Art. 215 COFM vy c) carencias de justificacion econémica y juridica
de operaciones del giro del negocio con las que se haya perjudicado intereses publicos o
privados, es decir que se haya producido un perjuicio en contra de un tercero (Socios,
acreedores o proveedores).

Excepcionalmente cuando la dificultad del caso lo amerite, se podra suspender la audiencia
por el término hasta de 10 dias, para emitir su decision oral. Al ordenar la suspension, el Juez
determinaré el dia y la hora de reinstalacion de la audiencia.

3.3.3. La sentencia motivada

La resolucion escrita motivada se notificara, en el término de hasta diez dias posteriores al
pronunciamiento oral.
La motivacion de la sentencia, constituye la parte medular donde el juzgador da las
explicaciones que justifiquen el fallo, como es el producto de la construccion de la premisa
menor y mayor del silogismo judicial y de la actividad de subsumir los hechos concretos en el
supuesto abstracto de la norma, actividades intelectuales éstas que deben constar en el cuerpo
de la decision.
La sentencia del develamiento del velo societario debe estar motivada y ello se realiza a través
de las argumentaciones de hecho y de derecho que explican las razones que tuvo el juzgador
para acoger o no la pretension.
La Corte Constitucional del Ecuador en varios de sus fallos se ha pronunciado en torno a la
motivacién de los fallos. De esta forma, este érgano ha expuesto que:
La motivacién implica la explicacion ordenada de las razones que llevan a la autoridad -
en este caso, la autoridad judicial-, para adoptar determinada decision. La motivacion es

la mayor garantia de la juridicidad de la actuacién publica en un Estado Constitucional
de Derechos como el ecuatoriano. (Corte Constitucional, 2014, p. 6)
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Esta consideracion de la Corte Constitucional es clara en sefialar la relevancia que posee la
motivacion de la legitimidad y legalidad de la actuacion de los organos jurisdiccionales
manifestadas en los fallos que en su momento adopte cada juzgador. La propia Corte
Constitucional ha expuesto que para que una decision judicial pueda ser considerada como
motivada debe respetar tres aspectos esenciales, la razonabilidad, que se sustenta en la
obediencia de los principios constitucionales; que la decision sea logica, lo que supone que
debe existir coherencia y armonia entre las premisas planteadas y la decision final; y tercero
que sea comprensible, o sea, que el fallo sea claro en el lenguaje de forma tal que pueda ser de
facil entendimiento. (Corte Constitucional, 2013)

Teniendo en cuenta estos dos referentes, es claro que el fallo en el que se determine el
levantamiento del velo societario, deberd ser motivado, porque debera sustentarse en la
claridad y transparencia que deben informan al sistema financiero y solidario bancario del
Ecuador. De esta forma, el fallo dictado no careceria de validez por ausencia de motivacion,
al establecerse los principios esenciales de legalidad, respeto, legitimidad, transparencia que
estan presentes en la Constitucion, igualmente debera estar acorde con las exigencias de las
partes activas y de la realidad que impone la necesidad conocer efectivamente el fraude de
ley, el exceso en el ejercicio de la personalidad y por ende el fraude, y todo ello, debe ser

expuesto de forma clara y concisa.

3.4. Régimen de recursos

Parar Medina los recursos significan un recorrer, correr de nuevo el camino ya hecho.
Juridicamente la palabra denota tanto el recorrido que se hace nuevamente mediante otra
instancia, como el medio de impugnacién por virtud del cual se recurre el proceso. De tal
modo, que los recursos se refieren generalmente a los medios de impugnacion de las

resoluciones judiciales (Medina, 2010).
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Respecto al proceso de develamiento del velo societario para las cooperativas de ahorro y
crédito, de conformidad con las reglas generales de los recursos en concordancia con el Art
296 numeral 2 del COGEP, de las decisiones que tome el juzgador en la audiencia preliminar
caben recursos de apelacion y de hecho.
Para analizar juridicamente los recursos, es menester diferenciar, entre accion y recurso; asi,
accion, es un derecho publico subjetivo que requiere la intervencion del 6rgano jurisdiccional
para la proteccion de una pretension juridica; mientras que, recursos, son los medios que la
ley concede a los sujetos procesales, que en el COGEP son: actor, demandado, terceros, esto
es las partes intervinientes y cuando los procesos tengan relacion con los intereses
patrimoniales del Estado, también esta legitimado para impugnar las providencias judiciales,
el Procurador General del Estado o su delegado, conforme dispone el articulo 250 inciso
primero del (COGEP).
1. Efecto suspensivo Art. 264 y 288 inc. 1y 2 COGEP.
2. El auto que rechace las excepciones previas es apelable con efecto diferido Art, 296

inc. 1 COGEP

El auto que acoge las excepciones previas o pone fin al proceso, es apelable con efecto

suspensivo. Art.296 inc. 2 COGEP.
El COGEP en principio establece en su articulo 251 siete clases de recursos, el de aclaracion,
de reforma, de ampliacién, revocatoria, apelacion, casacion y de hecho. Los recursos de
aclaracion, ampliacion, revocatoria y reforma se presentan en la misma audiencia en la que se
dicta la sentencia o con posterioridad si se notifica fuera de esta. El recurso de aclaracion se
interpone cuando la sentencia puede ser catalogada de oscura; mientras que la ampliacion se
interpone cuando no se haya pronunciado en la sentencia algun punto controvertido o se haya

omitido las cuestiones referentes a los frutos, intereses o costas.
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Por su parte, la revocatoria esta dirigido contra cualquier auto de sustanciacion del que se
pretenda se deje sin efectos y en su lugar se dicte otro; mientras que el recurso de reforma se
interpone para que el juez que pronuncio la providencia lo enmiende.

En el caso de los recursos de apelacion, se manifiestan sin efecto suspensivo, con efecto
suspensivo y con efectos diferidos. Se produce la apelacion sin efectos suspensivos cuando se
cumpla con lo dispuesto en la sentencia y se remiten los documentos para el conocimiento de
la impugnacién; con efectos suspensivos se manifiesta cuando no se continda con la
sustanciacion del proceso hasta que un nuevo juez ratifigue o no la decision impugnada;
mientras que el efecto diferido se da cuando la causa continGia tramitdndose hasta que exista
algun tipo de apelacion (art. 261).

Es importante referir que en el caso del recurso de apelacion sin efectos suspensivos se da
cuando la propia norma asi lo establece; los efectos suspensivos cuando se trate de sentencias
y autos interlocutorios que pongan fin al proceso; mientras que el efecto diferido se da solo
cuando la ley asi lo establece contra resolucion dictada dentro de la audiencia preliminar en la
que se deniegue alguna excepcion previa o la practica de determinada prueba (art. 262).
Finalmente, el recurso de casacion permite someter al conocimiento y criterio de los jueces de
la Corte Nacional de Justicia autos y sentencias que ponen fin al proceso de conocimiento
(ordinario) de develamiento del velo societario. Es importante considerar que el recurso de
casacion no posee efectos suspensivos segun lo dispone el articulo 274 del COGEP. Este tipo
de recursos se puede interponer por la existencia de errores in procedendo que son aquellas
corrupciones que haya sufrido el proceso por el incumplimiento de cualquier norma juridica
procesal, generalmente se relaciona con la vulneracion de las formas; mientras que los errores
in iudicando que son las dificultades ocurridas en el juicio y se refieren a los vicios de fondo.
Estas cuestiones han sido tratadas por la Corte Constitucional refiriendo que las causales por

las que se puede impugnar un fallo se corresponden con los “(...) vicios “in procedendo” 'y
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[T

que puedan afectar la validez de la causa, mientras que en segundo lugar los vicios “in
iudicando” que se constituyen en errores de juzgamiento” (Corte Constitucional, 2016, pag.
9).

Para el caso del develamiento del velo societario la casacion procedera en los casos
determinados en el Art. 268 del COGEP; se puede interponer hasta diez dias después de la
ejecutoria de la sentencia a recurrirse, lo podrd presentar quien haya sufrido agravio, se
propone ante el tribunal que dictd la sentencia por escrito, la Corte revisa la viabilidad del
recurso y remite el proceso a la Corte Nacional de Justicia y se concede en efecto no

suspensivo.

3.5. EIl Develamiento del velo societario en las Cooperativas de Ahorro y Crédito,

analisis comparativo entre sentencias del Ecuador, Colombia y Pera.

3.5.1. Sentencias de Colombia

Ya hemos mencionado anteriormente que la figura del levamiento del velo societario es un
remedio de carcter novedoso en muchas de las legislaciones de nuestra Region. En Colombia
esta figura societaria en la actualidad sigue considerandose novedosa, en este sentido, es
conocida como el “levantamiento del velo corporativo”, “allanamiento de la personeria
juridica”, “penetracion de la personeria juridica” o “desestimacion de la personeria juridica”

entre otras. Esta afirmacion nos conduce a hacer referencia de las diferentes sentencias o

jurisprudencia mas relevantes, las cuales se han planteado en esta materia:

Para el aflo 2004 la Corte Constitucional colombiana emite una Sentencia C-865 del 7 de
septiembre. Rodrigo Escobar Gil que manifiesta lo siguiente:

Es oportuno puntualizar que a partir del nacimiento de la sociedad se origina una
persona juridica distinta de los socios individualmente considerados, que por su misma
esencia supone la asignacion de un catalogo de atributos que le permiten distinguirse de
otras formas asociativas y de las personas naturales que concurren a su formacion.

Por consiguiente, el patrimonio como atributo de la personalidad de la sociedad le
permite a ésta actuar y desempefiarse en la vida juridica con independencia de sus
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socios, como gestora de una actividad economica autébnoma y duefia de su propio
destino.

Notese como la existencia de una clara division patrimonial permite explicar la ‘teoria
de limitacion de riesgo’.

Contrario sensu, en las denominadas sociedades anonimas el legislador estimé prudente
salvaguardar la limitacion del riesgo como manifestacion del patrimonio propio de
accionistas y sociedad, en aras de dar preponderancia a otras finalidades
constitucionalmente admisibles, tales como permitir la circulacion de riqueza como
medio econdmico del pais.

Negar la garantia de la separacion patrimonial entre socios y sociedad es
desconocer la naturaleza juridica autbnoma de una persona moral, e implica privar a la
economia, al derecho y al Estado de la principal herramienta para Velo corporativo y
jurisprudencia fortalecer el crecimiento y el desarrollo como pilares fundamentales
de la constitucion economica.

La finalidad de este derecho constitucional se plasma, entonces, en la creacion de entes
juridicos distintos de las personas naturales, con capacidad para ejercer derechos y
contraer obligaciones, en aras de lograr la satisfaccion de un interés u objeto comin no
siempre ligado a la obtencion de lucro. Desde esta perspectiva, el derecho de asociacion
se concreta en la existencia de personas juridicas, libres y capaces, para responder
autbnomamente por su devenir juridico. (Colombia, Corte Constitucional, 2017).

De manera que los actos asociativos mediante los cuales los participantes constituyentes crean

una persona juridica diferente a ellos, individualmente considerados y con separacion

patrimonial encuentran pleno respaldo constitucional. De otra parte, y segin la alta

corporacion, la Constitucion Nacional s6lo impone dos limites a este derecho de asociacion

con limitacion de responsabilidad de los asociados: a) la prohibicion de su uso abusivo y b) la

proteccién de derechos ajenos.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-210 del 1de marzo de 2000. MP Fabio Morén

Diaz:

De esta manera, los actos asociativos mediante los cuales los participantes crean una
persona juridica diferente a ellos considerados individualmente encuentran pleno
respaldo constitucional. Segun la corporacion, la Constitucion Politica solo impone dos
limites a este derecho de asociacion: (i) la prohibicion de su uso abusivo y (ii) la
proteccion de derechos ajenos.

Ahora bien, al ser el derecho de asociacion del tipo constitucional fundamental o
cartular, dado que se trata de un instrumento necesario para la circulacion de la riqueza,
nada impide que el legislador disponga que de las operaciones y deudas sociales
responde exclusivamente la sociedad comercial de responsabilidad limitada o la
anoénima y no sus socios, tal como se consigna en los articulos 252, 363 y 373 del
Caodigo de Comercio. Por lo tanto, como principio igualmente fundamental, la ley deja
en claro que no existe solidaridad entre estos tipos sociales y sus socios, salvo que el
legislador, de manera expresa e inequivoca. (Colombia, Corte Constitucional, 2017)
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Se resalta de la sentencia que una de las modalidades obligacionales con motivo de la
pluralidad de sujetos intervinientes es la solidaridad, que es una cuestion que se plantea de
manera exclusiva motivo de la coexistencia de una pluralidad de sujetos en una obligacion,
que no conduce inexorablemente a que los intervinientes (acreedor o deudor) pierdan
individualidad juridica. Dicho en otros términos: pluralidad de situaciones subjetivas y de
prestacion y causa, cualidades que son consustanciales a la solidaridad.

La solidaridad es por cuanto un modo de existir de las obligaciones con variedad de
intervinientes puede responder a la calificacion de activa, que es cuando la diversidad se
manifiesta del lado de los acreedores (solidaridad o créditos solidarios); si por el contrario la
solidaridad se exterioriza del lado de los deudores, es pasiva.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-865 del 7 de septiembre de 2004. Rodrigo Escobar

Gil
Conforme a lo anterior, y teniendo en cuenta los argumentos hasta el momento
expuestos, es oportuno puntualizar que a partir del nacimiento de la sociedad se origina
una persona juridica distinta de los socios individualmente considerados, que por su
misma esencia supone la asignacion de un catalogo de atributos que le permiten
distinguirse de otras formas asociativas y de las personas naturales que concurren a su
formacion.
Por consiguiente, el patrimonio como atributo de la personalidad de la sociedad, le
permite a ésta actuar y desempefiarse en la vida juridica con independencia de sus
socios, como gestora de una actividad econdmica auténoma y duefia de su propio
destino. Tan importante es la separacion patrimonial entre socios y sociedad que el
ordenamiento juridico les otorga la denominada accion de impugnacion a los
administradores, revisores fiscales y socios ausentes, y disidentes. Nétese como la
existencia de una clara division patrimonial permite explicar la ‘teoria de limitacion de
riesgo’ (Colombia, Corte Constitucional, 2017).

Conforme a lo sefialado por la jurisprudencia anterior, se tiene que el derecho a la asociacion,
como factor de creacion de riqueza, resulta fundamental para el desarrollo del pais y, por tal
virtud, encuentra una especial proteccion en la Constitucion Politica, entendiéndose que es
uno de los pilares fundamentales que da lugar al crecimiento de la economia y la constante

creacion de puestos de trabajo. Por otra parte, la teoria de la limitacién del riesgo también se

encuentra acorde con la Carta Politica, razén por la cual, para predicar una responsabilidad
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entre la sociedad y los socios de responsabilidad limitada, por cuenta de las deudas y
operaciones sociales, debe existir una consagracion legislativa expresa e inequivoca. Tal
responsabilidad queda manifiestamente contenida en la ley, por lo cual crea restricciones y
corresponsabilidad por parte de los socios, no pudiéndose eximir asi de las deudas y
compromisos adquiridos.
La Corte Constitucional en la Sentencia C-865 del 7 de septiembre de 2004. Rodrigo Escobar
Gil:
De acuerdo con la tendencia universal, es igualmente cierto que la consagracion legal
del levantamiento del velo corporativo debe ser excepcional:
Es precisamente en su relatividad intrinseca, como producto de la necesidad de
salvaguardar los derechos de los deméas o de impedir su desarrollo abusivo como medio
de defraudaciéon o engafio, 0 en ultimas, en interés de preservar la moral publica, la
seguridad nacional, la seguridad juridica y el orden publico que el legislador permite
interponer acciones contra los socios de dichas sociedades, en casos especiales y
excepcionales, previamente tipificados en la ley, con el propdsito de responsabilizarlos
directamente con su propio patrimonio frente algunas obligaciones.
Asi mismo, le corresponde al Congreso fijar las medidas para preservar los
atributos de la sociedad; puede, entonces, levantar la limitacion de riesgo, siempre
y cuando se presenten circunstancias especiales y especificas que ameriten dicha
determinacion. (Colombia, Corte Constitucional, 2017).
Como se observa, la Corte Constitucional ha reiterado que el levantamiento del velo
corporativo societario es excepcional y procede solo cuando el legislador asi lo haya
consagrado expresamente. Sin embargo, la misma corporaciéon también ha estimado gue, con
base en normas de tipo general y abierto, es posible predicar el levantamiento del velo
corporativo, aungue en dichos preceptos no se disponga expresamente tal facultad.
Segun el principio de buena fe contractual, las partes obligadas por un acto juridico actlian
bajo los parametros de la recta disposicion de la razon dirigida al cumplimiento fiel de las
obligaciones derivadas del acto. Se trata de reconocer que en el momento de aceptar la
realizacion de una determinada prestacion, se procedera con honestidad, lealtad y moralidad.
Por consiguiente, la limitacion de riesgo de las sociedades de capital no es un derecho

absoluto que pueda ser utilizado de manera indiscriminada por los asociados, pues si a partir

de su uso se defraudan los intereses legitimos de terceros, entre estos, los derechos de los
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trabajadores y pensionados, se pueden acudir a las herramientas legales propias del
levantamiento del velo corporativo para obtener la reparacion del dafio acontecido. Para ver si
la teoria del abuso del derecho es aplicable de conformidad con nuestra legislacion, es
conveniente analizar lo que se entiende por ella.

Tiene por fundamento la consideracion de que el derecho es una funcion que debe ejercerse
para el cumplimiento del fin social y sobre la base de estricta justicia, o sea, sin traspasar los
limites de la moral; porque como dicen los tratadistas de esta teoria no se conforma el derecho
con el ejercicio de las facultades que con arreglo a las normas nos corresponden; exige que las
mismas sean ejercidas no solo sin prejuicio de los demas, del todo social sino también con la
intencion de no dafiar con un fin licito y moral simultaneo.

3.5.2. Sentencias de Peru

El levantamiento del velo societario en las cooperativas de ahorro y crédito, es una figura
juridica que no se encuentra dentro del ordenamiento peruano; sin embargo, la jurisprudencia
forma parte de la fuente netamente dentro del derecho laboral, asi mediante sentencias que a
continuacion pasaremos a detallar se puede observar, como se ha venido aplicando el
levantamiento del Velo Societario, en el Derecho Laboral:

En el EXP. N° 7172-2006 BE(A), resolucion de fecha 08 de marzo de 2007, la Segunda Sala
Laboral de lima, se ha fundamentado de la siguiente manera:

(...) Décimo Tercero: que, en ese orden de ideas corresponde a este Colegiado verificar
si el embargo en forma de inscripcion del 50% de los derechos y acciones que le
corresponde a dofia Virginia Adriana Cruzado Delgado sobre el bien inmueble de su
propiedad ubicado en la Mz T-1, Sub Lote 18-A, Urbanizacion Villa Marina, Distrito de
Chorrillos, hasta la suma de S/ 5, 305.80 (CINCO MIL TRESCIENTOS CINCO CON
80/100 NUEVOS SOLES) dictada por la Resolucion N° 54 de fecha 29 de enero del
2002 que corre a fojas 01 y 02 ha sido dictada conforme a derecho, asi como la
Resolucion N° 55 que amplia la medida de embargo en forma de inscripcion a la suma
de S/.13,674.58 que corre a fojas 4, no habiéndose incurrido en causal de nulidad
alguna; Décimo Cuarto: que, de la revision del expediente se observa que la demandada
ha constituido la empresa Individual de Responsabilidad Limitada con un capital de S/.
1,000.00 (UN MIL Y 00/100 nuevos soles) integramente suscrito y pagado en bienes
cuyo detalle y valorizacion obra en la declaracién Jurada que acompafia la Escritura
publica que corre de fojas 35 a 39, d los autos principales que se tiene a la vista. De la
citada declaracion Jurada se advierte que la persona juridica unipersonal sélo cuenta con
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un capital de dieciséis (16) sillas de madera que se valorizan en la suma de S/. 400.00
nuevos soles asi como con seis (6) mesas de madera que se valorizan en S/. 600.00
nuevos soles, los cuales fueron aportados por dofia Virginia Adriana Cruzado Delgado;
Décimo Quinto: que, tal situacion hace que este Colegiado advierta que con la
constitucion de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada Restaurant Pefia
Surquillana la titular dofia Virginia Adriana Cruzado Delgado ha realizado un abuso de
su derecho de constitucion de empresa derecho que le otorga la posibilidad de formar
una persona juridica mediante la cual pueda desarrollar actividades licitas sin arriesgar
el integro de su patrimonio; Décimo Sexto: que, este Colegiado llega a la conviccion
que la demandada ha realizado tal abuso, proscrito en el articulo 103° de la Constitucion
Politica, porque en ejercicio de su derecho ha constituido una persona juridica
unipersonal con un capital infimo que no le permite asumir las obligacion contraida con
un tercero que en este caso es el trabajador quien le presto su fuerza de trabajo durante
el periodo que va del 04 de marzo de 1986 a febrero de 1995 para la persona natural de
dofia Virginia Adriana Cruzado Delgado y por el periodo de marzo de 1995 al 22 de de
junio de 1996 a la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada Restaurant Pefia
Surquillana sin haber recibido el pago de sus beneficios sociales; Décimo Séptimo: que,
al no contar la demandada Restaurant Pefia Surquillana E.I.R.L. con recursos que
permitan cumplir la obligacion de pago de la acreencia laboral del actor es acorde a
derecho que en el presente caso este Organo Jurisdiccional aplique la figura del
levantamiento del Velo Societario” (Peru, Sala Constitucional y Social Permanente,
2017).

Una de las modalidades del levantamiento del velo societario muy extendida en la préctica es
el referente al &mbito laboral, este se realiza con la finalidad de buscar resarcir la obligacion
que se contrae con un empleado. Para evitar el pago de las mismas, la empresa Individual de
Responsabilidad Limitada realiza un abuso de su derecho de constitucion de empresa,
derecho que le otorga la posibilidad de desarrollar actividades, y que se enmascara en ella
para no cumplir con la obligacion que le corresponde por no contar supuestamente con el

capital para realizarlo.

Asimismo se ha resuelto en el EXP. N° 5005-2011 BE(S), la Sala Transitoria Laboral de
Lima, mediante resolucion de fecha 30 de setiembre de 2011, ha considerado:

(...) 13. Que, de la revision del expediente se observa que la codemandada Norka
Enders Zamora ha constituido la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada con
un capital de S/. 85,884.00 (Ochenta y cinco mil ochocientos cuatro nuevos soles)
integramente suscrito y pagado en bienes, una camioneta y dos computadoras, cuya
valorizacion obra en la declaracion Jurada inserta en la copia del testimonio de la
escritura pablica, de fojas 192 a 197. 14.- Que, tal situacion hace que este Colegiado
advierta que con la constitucion de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada
SKY CATERING EIRL la titular Norka Enders Zamora ha realizado un abuso de su
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derecho de constitucion de empresa, derecho que le otorga la posibilidad de formar una
persona juridica mediante la cual pueda desarrollar actividades licitas sin arriesgar el
integro de su patrimonio;15.- Que, este Colegiado llega a la conviccion que la
demandada ha realizado tal abuso, proscrito en el articulo 103° de la Constitucién
Politica, porque en ejercicio de su derecho ha constituido una persona juridica
unipersonal con un capital formado por bienes de su propiedad personal con el objeto de
no asumir la obligacion contraida con un tercero que en este caso es el trabajador.16.-
Que, en ese sentido, mediante la aplicacion de la figura del Levantamiento del Velo
Societario y Primacia de la Realidad al presente caso este Colegiado determina que la
actora ha prestado servicios a favor de la sefiora NorkaEnders Zamora, de forma
continua e interrumpida. Por lo que la determinacién de los derechos sefialados en la
sentencia materia de apelacion corresponden asumir también a la codemandada
NorkaEnders Zamora, en razon de que en los considerandos que antecedentes se
evidencia que la Empresa individual de Responsabilidad Limitada con la intencién de
burlar el pago de sus obligaciones laborales lo cual contraviene la ratio legis del Decreto
Ley 21621, Ley de Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, que sefiala que se
reconoce la limitacion de responsabilidad del titular porque lo que se pretende es
fomentar y estimular las inversiones, capacidad empresarial y la movilizacion de
capitales” (Per0, Sala Transitoria Laboral, 2017).

En los casos citados, se evidencia que ha existido abuso de derecho, sobre la naturaleza de dos
empleadoras, que bajo la aparente responsabilidad de una persona juridica del Decreto Ley N°
21621, Ley de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, que sefiala que se
reconoce la limitacion de responsabilidad del titular; se ha contravenido al articulo 103° de la
Constitucién Politica del Estado, al no dar satisfaccion a la demanda contraida y a una
violacion flagrante de los derechos individuales y laborales.

Habiendo analizado las implicancias precedentes, como son la persona juridica y el
levantamiento del velo societario; debemos sefialar que cuando nos encontramos en casos
laborales, previamente se debera de verificar la existencia del abuso del derecho de parte de la
empresa (persona juridica) empleadora, o el fraude a la ley que ésta realice, con la finalidad
de evadir cumplir con una responsabilidad pendiente frente al trabajador.

Para ello, se debera de aplicar el principio de la Primacia de la Realidad, debido a que
evidentemente, cuando se pretenda evadir cumplir con el pago de los beneficios sociales, no

estara consignado en documento alguno; de manera contraria, la Gnica forma de encontrar
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dicha verdad, sera mediante indicios que conforme a la Nueva Ley Procesal de Trabajo, que
permite presumir al juzgador la existencia del hecho lesivo, en cuanto éstos aparezcan.
Asimismo debemos indicar que el levantamiento del velo societario, no puede realizarse de
manera general, ya que en todo momento debe regir el respeto por la seguridad juridica, mas
aun si tenemos en cuenta que los actos que podriamos considerar como abusivos 0
fraudulentos, estan dentro del mismo marco legal que brinda cobertura normativa. Sin
embargo, si estamos frente a la violacion de derechos laborales, y éstos previamente han sido
probados, ciertamente debera aplicarse la presente teoria. Ya que el levantamiento del velo de
una sociedad juridica, traera consigo dos tipos de consecuencias: a) la afectacion de la
responsabilidad a las personas naturales o socios que integran dicha sociedad juridica; b)
existiendo la responsabilidad hacia socios de la persona juridica, éstos deberan de asumir
solidariamente la responsabilidad frente al derecho vulnerado del trabajador.

Ademas, consideramos que el levantamiento del velo societario es una figura que no tiene un
respaldo juridico positivo en el campo del derecho procesal laboral, por lo que resultaria de
vital importancia la regulacion de dicho actuar en nuestro ordenamiento, de manera que pueda
facilitar la funcién de juez.

A modo de reflexion, corresponde sefialar que en la doctrina del levantamiento del velo
societario, prima la justicia y la equidad a la seguridad juridica; sin embargo, existen
circunstancias en que dicha decision judicial es imperiosamente necesaria; como cuando el
empleador pretende cubrir sus responsabilidades como persona natural, porque efectivamente,
contraté al trabajador cuando tenia dicha distincion y procede a constituirse como una persona
juridica, a fin de evadir el pago de los beneficios sociales del trabajador en mencion;
encontrando ello contrario a lo prescrito en el articulo 103° de nuestra Constitucion;
consecuentemente, corresponderia el levantamiento del velo societario que encubre a dicho

empleador.

76



Conforme a lo indicado, el levantamiento del velo societario, no tiene expresamente una
regulaciéon dentro de nuestro ordenamiento juridico, sin embargo, la jurisprudencia laboral
mostrada en el presente trabajo, ha demostrado que es factible la utilizacion de dicha figura,
ello en resguardo del principio de la justicia. Por tanto, con la aplicacién del levantamiento del
velo societario, 1o que se pretende es evitar perjuicios para los trabajadores afectados por el
abuso de las formas juridicas societarias, por lo que los Jueces teniendo en cuenta, que ha
existido, un abuso del derecho o un fraude ante la Ley, podrian penetrar al interior de la
persona juridica; descubriendo la responsabilidad de los socios integrantes

3.5.3. Sentencias de Ecuador
La jurisprudencia ecuatoriana sobre el tema es realmente escasa. La posicion clasica de

nuestros juristas, fruto del positivismo extremo que se profesdé en el pais, hizo que se
considerara que la moral nada tiene que ver con el derecho y, precisamente, son los valores
éticos los que inspiran al instituto, por ello no se hicieron sino esfuerzos esporadicos para

remediar la situacion.

Los primeros fallos en que se aplico la teoria del descorrimiento del velo lo constituyen las
sentencias No. 120-2001, de 21.03.2001 (Diners Club del Ecuador vs. Mariscos de
Chupadores CHUPAMAR S.A.), y No. 20-03, de 28.01.2003 (Angel Puma vs. Importadora

Terreros Serrano Cia. Ltda.), ambas dictadas por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil.

En la sentencia N0.120-2001 la Sala manifiesta:

En la actuacion de las personas juridicas, se ha observado en los Gltimos afios una
notoria y perjudicial desviacion, ya que se le usa como camino oblicuo o desviado
para burlar la ley o perjudicar a terceros. Pierde por completo su razén de ser y su
justificacion econdémica y social; ya no es mas una persona ideal o moral y se
convierte en una mera figura formal, un recurso técnico que permite alcanzar
proditorios fines. Como sefiala la doctrina, “la reduccion de ella (la persona juridica) a
una mera figura formal, a un mero recurso técnico, va a permitir su utilizacion para
otros fines, privativos de las personas que los integran y distintos de los de la realidad
juridica para la que nacio esta figura. Esta situacion desemboca en el llamado “abuso”
de la persona juridica, que se manifiesta, principalmente, en el ambito de las
sociedades de capital” (Carmen Bold6 Roda, “La desestimacion de la personalidad
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juridica en el derecho privado espafiol”, RDCO, afio 30, Buenos Aires, Depalma,
1997, pp. 1 y ss.). Frente a estos abusos, hay que reaccionar desestimando la
personalidad juridica, es decir, descorriendo el velo que separa a los terceros con los
verdaderos destinatarios finales de los resultados de un negocio juridico, llegar hasta
éstos, a fin de impedir que la figura societaria se utilice desviadamente como un
mecanismo para perjudicar a terceros, sean acreedores a quienes se les obstaculizaria o
impediria el que puedan alcanzar el cumplimiento de sus créditos, sean legitimos
titulares de un bien o un derecho a quienes se les privaria o despojaria de ellos.

Estas son situaciones extremas, que deben analizarse con sumo cuidado, ya que no
puede afectarse la seguridad juridica, pero tampoco puede a pretexto de proteger este
valor, permitir el abuso del derecho o el fraude a la ley mediante el abuso de la
institucién societaria. (Corte Constitucional del Ecuador, 2017).

En la sentencia No. 20-03, la Sala dijo:

Sobre la teoria del “levantamiento del velo” o del “disgregar” de la sociedad o
compaifiia también se ha dicho: “Si consideramos a la sociedad como un instrumento
técnico que el derecho provee a los seres humanos, atribuyéndole determinadas
cualidades que permiten diferenciar totalmente la sociedad de los socios que la
integran, resulta facil establecer en qué casos es posible prescindir de esa personalidad.
Cada vez que los individuos que recurren a la forma juridica corporativa lo hacen
apartdndose de los fines que tuvo presentes el legislador, la imputacion de los
derechos, obligaciones y responsabilidades no se debe hacer a la sociedad, sino
directamente a los socios, prescindiendo o pasando por alto la personalidad juridica
atribuida”, sefiala Carlos Alberto Villegas en su obra tratado de las sociedades,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995, p. 48. El mismo autor continta: “En tales
supuestos el juez puede ‘romper el velo’ de esa personalidad juridica y ‘penetrar’ en la
realidad, atribuyendo a los individuos que estan detras del velo societario (ocultos o
escondidos detras de él), directamente, la consecuencia de los actos o conductas
antijuridicos” (ibid, p. 48). De igual forma opina R.Serick, citado por Guillermo
Cabanellas de las Cuevas (Derecho societario, parte general, la personalidad juridica
societaria, Buenos Aires, Heliasta, 1994, p. 73), quien expone: “Si la estructura formal
de la persona juridica se utiliza de manera ‘abusiva’, el juez podra descartarla para que
fracase el resultado contrario a derecho que se persigue. Existe ‘abuso’ cuando con la
ayuda de la persona juridica se trata: a) de burlar una ley, b) de quebrantar
obligaciones contractuales, 0 ¢) de perjudicar fraudulentamente a terceros” (Corte
Constitucional del Ecuador , 2017).

En realidad se trato de dos casos de abuso del proceso en los que se pretendi6 evadir el pago
de obligaciones pendientes, mediante el cambio de representante legal en el primer caso y de
tipo societario en el segundo. La teoria del descorrimiento del velo se utiliz6 como recurso
técnico para penetrar hasta el real obligado, el duefio del 99,5 por ciento de las participaciones
en el primer caso, y del ciento por ciento en el segundo.

Estos dos fallos fueron precedidos por la sentencia No. 133-1999, de 26.02.1999, (Amparo

Paez Taco vs. Edgar Llovani Sotomayor), en que la Sala dijo:
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En esta sentencia se puso de relieve la importancia de la buena fe como “piedra
angular y regla fundamental del derecho de obligaciones” que es, basicamente, “una
norma de comportamiento, implica un deber de recto comportamiento de acuerdo a la
equidad, constituye, en definitiva, ‘una regla objetiva de honradez del comercio
juridico’. El comportamiento de las dos partes, acreedora y deudora, ha de ser, pues,
equilibrado, enmarcado dentro de los limites sefialados y caracterizado por la buena fe.
Esta piedra angular y regla fundamental del derecho de las obligaciones es,
basicamente, una norma de comportamiento, implica un deber de recto
comportamiento de acuerdo a la equidad, constituye, en definitiva, “una regla objetiva
de honradez del comercio juridico”. Enneccerus (en Enneccerus-Kipp-Wolff: tratado
de Derecho Civil, tomo II, “Derecho de Obligaciones”, vol. 1, Barcelona, Bosch,
1954, 7a. ed., pp. 19-20), en relacion al qué y al como de la prestacion, dice: “la
doctrina dominante y, en particular, la jurisprudencia han deducido como principio
supremo y absoluto que domina todo el derecho de las obligaciones, el de que todas
las relaciones de obligacion, en todos los aspectos y en todo su contenido, estan sujetas
al imperio de la buena fe, pero teniendo presente que el contenido de la deuda, cuando
se trata de obligaciones derivadas de negocio juridico, se determina en primer término
por la voluntad de los interesados, mientras que en las obligaciones legales esta
voluntad es indiferente: 1. La buena fe prohibe, en primer lugar, que se cometa abuso
con pretensiones juridicas formal o aparentemente fundadas. La buena fe quiere
proteger al deudor contra las exigencias impertinentes, que choquen contra el derecho
y la equidad. Pero el (derecho) viene también a favorecer al acreedor protegiendole
contra la conducta del deudor que viole la buena fe, por ejemplo, contra las
prestaciones a destiempo... 2. En determinadas circunstancias, de la buena fe puede
resultar también que el deber de prestacion sea mas amplio que el contenido fijado en
el contrato o por la ley. 3. En virtud de la buena fe también puede resultar por otro
lado que se atenue el deber de prestacion, e incluso brotar un derecho del deudor a ser
liberado de aquel deber o un derecho a que se transforme la relacion contractual. 4. La
jurisprudencia ha fundado también sobre (el principio de la buena fe) la llamada
revalorizacion de las prestaciones afectadas por la desvalorizacion sufrida por el
dinero a consecuencia de la guerra y de la inflacién.

Este fallo es de gran importancia, puede calificarse como la exposicion de la posicion
doctrinaria de quienes integraban en esa época la Sala y ayuda a comprender el porqué
de la aplicacion de la doctrina en estudio ante dos evidentes casos de abuso del
proceso, en una época en que todavia no existia en el derecho positivo norma alguna
que proclamara el principio de la buena fe y la lealtad procesal como fundamento de la
actividad judicial. (Grijalba, 2017, pag. 23).

Actualmente la ética ha reingresado en el campo del derecho, del que estuvo por tanto tiempo

desterrada, la Constitucion de la Republica, a mas de lo que dispone en el articulo 3 N°. 4,

antes citado, en el articulo 174 inciso segundo dice que “la mala fe procesal, el litigio

malicioso o temerario, la generacion de obstaculos o dilacion procesal, seran sancionados de

acuerdo con la ley”; y en el Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, articulos 21, 26, 131,

132, 335, No. 9, entre otros, se establecen los deberes de jueces y juezas de velar por la buena
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fe y la lealtad procesal y de impedir todo tipo de maniobras fraudulentas y las sanciones a las
partes y a los abogados por estas conductas que, fundamentalmente, son contrarias a la ética.
Posteriormente, se dictaron dos fallos, No. 135-2003 de 14.05.2003 (José Miguel Massuh
Buraye vs. Roberto Massuh Dumani y la Compafia de Desarrollo Industrial del Ecuador

DIDESA S.A.), en que se declar6 que no concurrian los elementos para rasgar el velo

societario.

80



CONCLUSIONES

1. La desestimacion de la persona juridica, cuyo procedimiento consta en los articulos
agregados a la Ley de compaiiias es aplicable a las cooperativas de Ahorro y crédito por las
siguientes consideraciones:

a) Las cooperativas de ahorro y crédito son personas juridicas con personalidad juridica y
personeria juridica.

b) El patrimonio de las Cooperativas de Ahorro y Crédito es independiente del de sus socios
individualmente considerados

c) Por la estructura administrativa de las cooperativas, que estdn gobernadoras por la
Asamblea de socios, los Consejos de Administracién y gerente, son muy proclives a que se
generen fraudes al interior de las mismas que afectan directamente a los socios, a sus
empleados, que pueden verse perjudicados por pérdidas generadas por la mala administracién
que pueden generar una pérdida patrimonial e incluso al Estado a través de defraudaciones
fiscales.

2.- Del andlisis e investigacion se evidencio los fundamentos, causales y procedimientos que
se deben observar para que el juez proceda a levantar el velo societario en las cooperativas de
ahorro y crédito del Ecuador, tales requisitos son: que exista y se verifique el fraude, el abuso
de la persona juridica y el dafio causado a acreedores de la institucion que sean de buena fe.
3.- A pesar de que las legislaciones en general brindan (en mayor o menor medida) a los
socios varios beneficios para invertir, vemos que unos cuantos de ellos pretenden obtener
ilegitima e ilicitamente beneficios para si mismos, aparentando que lo son en beneficio del
patrimonio de la cooperativa de Ahorro y Crédito. Se ha expuesto que, para lograr tales
beneficios ilicitos e ilegitimos, los administradores hacen que sean las cooperativas quienes

actuen arriesgando exclusivamente el patrimonio de estas ultimas y no el de ellos.
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4.- El fraude a la ley consiste en la consecucion de un resultado que la ley lo prohibe por
medio de otros caminos que ella no los ha previsto. El fraude contractual se configura cuando
una de las partes en un contrato pretende no cumplir con sus obligaciones pendientes en
cuanto el patrimonio de la sociedad deliberadamente ha sido medrado o resultaba insuficiente.
Mientras que el fraude a terceros corresponde al perjuicio deliberado que se causa a otras
personas con quien no se mantiene relaciones en base obligaciones contractuales o legales.

5.- En respuesta al abuso de la persona juridica, y para evitar que siga sucediendo, la ley, la
jurisprudencia y la doctrina han optado por una solucion, el levantamiento del velo societario,
como una medida para evitar el fraude o al menos reducirlo, pues la via penal utilizada en
todos los casos de liquidaciones de cooperativas de ahorro y Crédito, no ha permitido la
reparacion integral a los perjudicados.

6.- El levantamiento del velo societario en las cooperativas de Ahorro y Crédito supone que la
responsabilidad de la institucion por las obligaciones a su hombre adquiridas, cuando hayan
sido con abuso de la persona juridica, serdn trasladada hacia sus administradores o
representantes legales, esto permitiria disminuir fraudes en el Sistema Financiero Popular y

Solidario y alcanzar una justicia eficaz.
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RECOMENDACION

En virtud de lo antes expuesto, se debe tener en cuenta las siguientes recomendaciones:

a) Generalizar la investigacion a los efectos de continuar enriquecimiento en el Ecuador, los
estudios en torno al develamiento del velo societario y el procedimiento méas adecuado para
implementarlo en la realidad juridica procesal nacional.

b) Se impone establecer la normativa en el Codigo Organico Monetario y Financiero que
permita aplicar el procedimiento del develamiento del velo societario a las Cooperativas de
Ahorro y Crédito establecidas en la Ley de Compaiiias, para de esta forma contar con un
marco legal aplicable de forma concreta a los procesos en contra del fraude, abusos de la
personalidad juridica en perjuicio de la misma institucion financieras, de sus socios,

acreedores o el Estado.
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