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Resumen: En comparacion con el excesivamente formal y rigido
marco normativo de las especies societarias tradicionales, 1a So-
ciedad por Acciones Simplificadas (SAS) coadyuvara a fomentar el
emprendimiento en Ecuador y a formalizar negocios otrora mane-
jados informalmente. Debido a su flexibilidad, las SAS son formas
asociativas que resultan idoneas para captar inversiones, gestio-
nando adecuadamente el riesgo empresarial mediante estructuras
determinadas de acuerdo con las necesidades operacionales de los
inversionistas. Bajo aquel contexto, cabe sefialar que la sociedad por
acciones simplificada, al igual que cualquier sociedad mercantil, es
un centro de imputacion diferenciado, dotado de personalidad juri-
dica independiente de sus asociados. Por otro lado, los accionistas de
una sociedad por acciones simplificada, cobijados por el principio de
responsabilidad limitada, solamente comprometerdn su patrimonio
personal al monto de su aportaciéon. Los antedichos principios son
los pilares fundamentales del Derecho Societario.

Palabras clave: Responsabilidad limitada, separacién patrimonial,
derecho societario, emprendimiento

Abstract: The Ecuadorian Entrepreneurship and Innovation Act beca-
me into force on February 28th, 2020. Among other aspects, the men-
tioned Act recognizes an innovative business structure in Ecuador: the
Simplified Share Companies. This modern business structure (which,
incidentally, is the Ecuadorian equivalent to the British private compa-
nies, the French “Société par actions simplifiée” or the American Limi-
ted Liability Companies) is characterized by the abolition of obsolete
requirements for its incorporation and legal extinction. Besides, the
Entrepreneurship and Innovation Act has established a combination of
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contractual flexibility and simplified corporate rules to determine the
internal structure of the company, for the benefit of its shareholders.
For these reasons, the Simplified Share Companies, considered by Au-
relio Gurrea-Martinez authors as a paradigm of legal innovation, will
undoubtedly revolutionize the Ecuadorian corporate legal framework.
That said, the Ecuadorian Simplified Share Companies have all the es-
sential elements of the business corporations: Legal personality and li-
mited liability. This essay will discuss those features.

Keywords: Limited liability, separate legal personality, corporate law,
entrepreneurship

Introduccion

Las sociedades por acciones simplificadas (en adelante, SAS) sur-
gieron debido a que la realidad empresarial requeria de figuras mu-
cho mas versatiles para hacer negocios (Velazco, Mena, 2020). La ne-
cesidad de proveer a los inversionistas privados de una figura flexible
y dispositiva que mejor se adecuare a sus necesidades operacionales
no se compadecia con las companias tradicionales existentes, las
cuales, debido a su imperativismo normativo y rigidez estructural,
no estaban en sintonia con esta realidad mercantil. De esta mane-
ra, en contraposiciéon a dichas anacrénicas figuras, aparece la SAS
como una forma asociativa moderna que se caracteriza, entre otras
bondades, por conjugar la amplisima libertad contractual propia de
las sociedades personalistas con las ventajas de la limitacién de res-
ponsabilidad y de financiamiento, propia de las sociedades de capital
(Reyes, 2018, p.29). Bajo aquel contexto, la supresion de barreras de
entrada para la constitucion de sociedades mercantiles, la erradica-
cion del imperativismo normativo y la libertad contractual son las
principales caracteristicas de esta novedosa especie societaria.

Bajo aquel contexto, cabe sefalar que la sociedad por acciones
simplificada, al igual que cualquier sociedad mercantil, es un cen-
tro de imputacion diferenciado, dotado de personalidad juridica in-
dependiente de sus asociados. Por otro lado, sus accionistas, bajo el
principio de responsabilidad limitada, solamente comprometerdn
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su patrimonio personal hasta el monto de su aportaciéon al capital
social. Los antedichos atributos son los pilares fundamentales del
Derecho Societario.

L. Personalidad juridica independiente de la SAS

De acuerdo con el profesor Aurelio Gurrea Martinez (2018), el Dere-
cho, ademas de actuar como un instrumento de tutela de los derechos
y libertades de los ciudadanos, es también un poderoso mecanismo
para fomentar el progreso y el crecimiento econémico de las socie-
dades. Por este motivo, los diversos ordenamientos juridicos, con la
finalidad de fomentar el desarrollo de actividades empresariales, re-
conocen la existencia de centros de imputacion diferenciados, dotados
de personalidad juridica independiente y separada de los patrimonios
generales de las personas involucradas (Carmigniani, 2004).

Dentro de aquel marco conceptual, cuando una SAS culmina su
proceso formal de constitucion adquiere, por reconocimiento legal,
personalidad juridica independiente de sus accionistas. En otras
palabras, una SAS vy, en general, cualquier sociedad mercantil (No-
boa, 2018), es, en estricto rigor juridico, un centro de imputacion
diferenciado de quienes se asocian bajo su manto (Andrade, 2010).
El principio de independencia de la personalidad societaria ha sido
expresamente reconocido en varios pasajes del ordenamiento socie-
tario del Ecuador. Por ejemplo, de acuerdo con el articulo innumera-
do titulado “personalidad juridica” de la seccion que la reconoce, “la
sociedad por acciones simplificada, una vez inscrita en el Registro
de Sociedades de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Segu-
ros, formard una persona juridica distinta de sus accionistas”. Por su
parte, la Disposicion General Tercera de la Ley de Compaiias, en su
primer inciso, determina que una compafia “goza de personalidad
juridica propia, y en consecuencia, constituye un sujeto de derecho
distinto a sus socios”. El principio de autonomia de la personalidad
social ha sido también ratificado por el articulo 1957, segundo inci-
so, del Codigo Civil, que textualmente sefiala que la sociedad “forma
una persona juridica, distinta de los socios individualmente consi-
derados”. Los articulos transcritos demuestran que, en estricto rigor
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normativo, una compania es un ente dotado de personalidad juridica
independiente de sus socios o accionistas.

En este contexto, consideramos pertinente aclarar que una com-
pafiia incorporada de acuerdo con el ordenamiento societario de un
Estado extranjero también deberia ser reconocida como una persona
juridica independiente. Como leading case en la materia, encontra-
mos al caso Arab Monetary Fund. En aquel caso, 1a House of Lords
del Reino Unido concluy6 que Arab Monetary Fund, una persona ju-
ridica incorporada bajo el imperio de la legislacion de los Emiratos
Arabes Unidos, constituye un centro de imputacion diferenciado de
sus constituyentes, y, por consiguiente, con plena capacidad de ini-
ciar acciones judiciales en su propio nombre. En palabras de Lord
Templeman, “in the present case the Fund was given legal perso-
nality and capacity by the law of the state wherein it has its seat or
permanent location. There is every reason why the Fund should be
recognised as a legal personality by the courts of the United King-
dom and no reason whatsoever why recognition should be withheld”
(Arab Monetary Fund v. Hashim (No. 3) 1991).

Légicamente, el principio de autonomia de la personalidad socie-
taria también presupone que la compafiia, como un centro de impu-
tacion diferenciado, es una persona juridica independiente de quie-
nes la administran o representan. Este principio encuentra sustento
legislativo en el articulo 255 de la Ley de Compaiiias, aplicable so-
bre las sociedades an6nimas y, por consiguiente, sobre las SAS por
expreso reenvio normativo. Concretamente, el referido articulo, en
su segundo inciso, establece que “los administradores no contraen
por razon de su administracion ninguna obligacion personal por los
negocios de la compania.” El profesor Guillermo Cabanellas (1993)
define al término personalidad como “la aptitud legal para ser sujeto
de derechos y obligaciones”. Partiendo de esta definicion, la persona-
lidad juridica independiente es el principio que habilita a una SASy,
en general, a cualquier persona juridica, a tener una voluntad propia,
a ejercer derechos y contraer obligaciones a titulo personal. Es decir,
como derivacién del referido principio, la facultad que adquiere una
sociedad es empleada para su plena actuacién erga omnes y para ad-
quirir responsabilidades frente a terceros. Por eso, el patrimonio de
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una SAS es distinto del patrimonio del individuo o grupo de perso-
nas que la constituyeron.

En cuanto a los derechos y las obligaciones de las sociedades, el
autor José Ignacio Narvaez Garcia (1999) sefiala que:

En ese contexto, la sociedad —persona juridica- corresponde a ese
orden institucional del que se derivan consecuencias practicas, a sa-
ber: a) los bienes de la persona juridica no pertenecen en comun a sus
miembros sino que integran su propio patrimonio; b) los acreedores de
los asociados no tienen derecho alguno sobre los bienes sociales; ¢) la
persona juridica adquiere derechos y contrae obligaciones y, a pesar de
carecer de vocacion para heredar, puede recibir bienes por disposicion
testamentaria (...).

Sobre este mismo punto, Santiago Andrade Ubidia (s.f), ex Magis-
trado de la ahora Corte Nacional de Justicia, coincide en que

nadie duda que el reconocimiento de la personalidad juridica a entes
asociativos distintos de los seres humanos, ha sido trascendental para
el desarrollo de la economia y del derecho y para que, en la actualidad,
pueda funcionar una economia de libre mercado. No obstante, las diver-
sas teorias sobre la naturaleza juridica de estos entes asociativos, aun
las que les niegan la calidad de personas, les reconocen su capacidad
de adquirir derechos y obligaciones per ser ipsum, lo que en definitiva
constituye la esencia de la personalidad en el 4mbito del derecho.

Justamente, existen varios aspectos que se derivan del principio de
la personalidad juridica independiente de la SAS. En primer lugar, sera
esta paradigmatica especie societaria, y no sus accionistas, la perso-
na responsable por las obligaciones sociales (Ferran, Chan Ho, 2014).
Bajo este esquema, el patrimonio social estd destinado a satisfacer los
créditos de los acreedores sociales, mientras que los bienes personales
de los accionistas estidn reservados para sus acreedores personales; y,
por regla general, los acreedores sociales no cuentan con la posibili-
dad de perseguir los bienes personales de los accionistas. Claramen-
te, el mencionado principio es un poderoso mecanismo que permite
a los accionistas de una SAS gestionar su riesgo comercial (Ridley,
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Shepherd, 2015, p.24), debido a que ellos cuentan con la alternativa
de incursionar en actividades mercantiles sin exponer su patrimonio
personal (Ferran, Chan Ho, 2014). Este principio ha sido reconocido,
de manera categobrica, por el articulo 568, primer inciso, del Codigo
Civil, norma de aplicacion supletoria para el régimen de la SAS en
Ecuador. En lo medular, este articulo estipula:

(...) y reciprocamente, las deudas de la corporacion no dan a nadie dere-
cho para demandarlas, en todo o en parte, a ninguno de los individuos
que componen la corporacion, ni dan accion sobre los bienes propios de
ellos, sino sobre los bienes de la corporacion.

En segundo término, los bienes sociales son propiedad de la SAS,
como sujeto de derecho autonomo. En consecuencia, dichos bienes
no pertenecen a sus accionistas. En este respecto, Lord Wrenbury
(1925) concluyd lo siguiente:

My Lords, this appeal may be disposed of by saying that the incorpora-
tor even if he holds all the shares is not the corporation, and that neither
he nor any creditor of the company has any property legal or equitable
in the assets of the corporation

En otras palabras, la participacion de una persona en el capital so-
cial de una SAS no la convierte, ipso facto, en propietaria de los bie-
nes sociales (Gramophone and Typewriter Co Ltd v Stanley, 1908,
Court of Appeal).

De la conclusion anterior se desprende que, legalmente, la propie-
dad de una SAS se encuentra fuera del alcance de sus socios o accio-
nistas y, mas importante, fuera del alcance de los acreedores per-
sonales de aquéllos. Dicho blindaje, denominado por Hansmann y
Kraakman como “entity shielding” (Hansmann y Kraakman, 2000),
ha sido reconocido, de manera categorica, por los articulos 568, pri-
mer inciso, y 2000, del Codigo Civil.

En lo pertinente, el primero de los referidos articulos establece, de
manera textual, lo siguiente: “Lo que pertenece a una corporacion,

no pertenece, ni en todo ni en parte, a ninguno de los individuos que
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la componen (...)". Por su parte, el segundo articulo, en su primer
inciso, determina que:

Los acreedores de un socio no tienen accioén sobre los bienes que éste
haya introducido a la sociedad, sino por hipoteca anterior a la sociedad
o por hipoteca posterior, cuando el aporte del inmueble no conste por
inscripcion en el competente registro (CC, art 569).

Dicho esto, los acreedores de una sociedad por acciones simplifi-
cada solamente podrian perseguir los bienes y activos corporativos,
pero no tienen derecho a iniciar un proceso en contra del patrimo-
nio personal de los accionistas. De igual forma, el patrimonio de una
sociedad por acciones simplificada no pertenecerd, ni en todo ni en
parte, a sus accionistas. Como derivacién de su constitucion, una
SAS también podria demandar y ser demandada a titulo personal.
Al respecto, cabe reiterar que los derechos y obligaciones de una so-
ciedad mercantil, como un centro de imputacién diferenciado dota-
do de personalidad juridica independiente de sus asociados, no se
pueden confundir, al momento de presentar acciones en contra de la
sociedad por acreencias que la misma ha adquirido, con los derechos
y obligaciones atribuibles a sus socios o accionistas.

Por consiguiente, en estricto rigor procesal, los accionistas de una
SAS, salvo puntuales excepciones establecidas en la Ley, no podrian
ser forzados a cubrir o responder por las obligaciones sociales. Res-
pecto a la legitimacién en causa, elemento sustancial del proceso, la ex
Corte Suprema de Justicia (2004) ha sefialado, categéricamente, que:

para actuar como parte de un proceso, no basta ser legalmente capaz o
tener poder suficiente para intervenir en juicio sino que es necesaria una
condicién mads precisa referida al litigio de que se trata y consiste en una
relacion entre el sujeto y el objeto (juridico).

Bajo aquel contexto, la legitimatio ad causam es definida como “la
titularidad del derecho o relacion juridico-material objeto del juicio
(Echandia, s.f). La legitimacion en la causa, respecto al demandado,
requiere que ésta sea “la persona que, conforme a la ley sustancial,
estd legitimado para oponerse o contradecir dicha pretension del
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actor, es decir, cuando es el contradictor legitimo” (Corte Nacional
de Justicia, 2004). Es decir, citando a otro pronunciamiento de la ex
Corte Suprema de Justicia, no existe debida legitimacion en la causa
“cuando el demandante o el demandado no tenia en absoluto legiti-
macién en la causa, por ser personas distintas a quienes correspon-
dia formular esas pretensiones o contradecirlas” (Corte Nacional de
Justicia, 2004). De acuerdo con Devis Echandia (s.f, p.286), la legi-
timacion en la causal es personal y subjetiva. Por consiguiente, en
aplicacion del principio bajo andlisis existiria una falta de legitimo
contradictor cuando, en sede judicial, se demande a un accionista
el cumplimiento de una obligacién atribuible a una SAS, por cuanto
la sociedad, como un patrimonio diferenciado, seria el tinico sujeto
obligado a contradecir cualquier pretension formulada en su contra.

En sentido contrario, 1a legitimacion en causa respecto del actor sur-
ge cuando “este es la persona que, de acuerdo con la ley sustancial, esta
legitimada para solicitar sentencia de mérito o de fondo y, por tanto,
se resuelva si existe o no el derecho o la relacion juridica sustancial
pretendida en la demanda”. Por consiguiente, y considerando que una
SAS es una persona juridica independiente de quienes la constituye-
ron, sus accionistas no contarian con la facultad de iniciar una accién
judicial por una pretensién atribuible a la referida sociedad. De acuer-
do con Foss v. Hartbottle, leading case (1843) en la materia, cuando
un agravio es cometido a una compafiia solamente ella cuenta con la
atribucion de iniciar las acciones judiciales que correspondieren, y no
sus accionistas. En opinién de Wigram V-C (1843), “the only question
can be whether the facts alleged in this case justify the departure from
the rule which, prima facie, would require that the corporation should
sue in its own name. No such justification was found”.

Justamente, este ha sido el criterio de la Superintendencia de Com-
pafiias, Valoresy Seguros, organismo administrativo de control socie-
tario en el Ecuador. Concretamente, la Doctrina Juridico-Societaria
No. 123 determind que la accion de impugnacién de una resolucion
administrativa emitida por dicho Organo de Control solamente po-
dra ser efectuada por las propias compafiias —por intermedio de sus
representantes legales- y no por sus socios o accionistas.
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De manera textual, dicha doctrina estableci6 lo siguiente:

Si la compania forma ‘una persona juridica distinta de los socios indivi-
dualmente considerados’, segun el inciso final del articulo 1957 del C6-
digo Civil y de acuerdo a lo confirmado por el inciso séptimo del articulo
2 de la Ley de Compaiias, a los socios o accionistas de las sociedades
sujetas al control de la Superintendencia de Compainias, individualmente
considerados, cualquiera que sea su niumero o el porcentaje de capital que
representen, no les estd permitida la facultad de apelar, objetar o impug-
nar validamente la Resolucion expedida por el Superintendente de Com-
pafiias -o por un Intendente- en la que se hubiere aprobado o negado un
aumento de capital, una prorroga del plazo, un cambio de denominaciéon
o de domicilio y, en general, cualquiera de los actos mencionados en el
articulo 33 de la Ley de Compainias y que fueren legalmente posibles para
la compaiiia de que se trate; pues tales son actos de la sociedad correspon-
diente, que le pertenecen a ella por haber sido tomados por su correspon-
diente 6rgano social y por haber sido instrumentados en su nombre por
su correspondiente representante legal (articulo 1464 del Cédigo Civil).
// En consecuencia, solo las compaiiias -como sujetos de derecho que
son- por intermedio de sus representantes legales, pueden ejercer la an-
tedicho facultad de apelar, objetar o impugnar las resoluciones que sobre
los actos aludidos hubiere dictado la Superintendencia de Compaiiias (...)
y que afectaren a sus intereses (pues simplemente no se concibe reclamo
alguno en sentido contrario, como seria el caso de la resolucion aprobato-
rio que en nada hubiere contrariado la respectiva solicitud).

Claramente, el principio de independencia de la personalidad juridi-
ca, en la esfera procesal, resulta indispensable con el fin de determinar
cuindo una SAS tendrd el derecho a que se resuelvan ciertas preten-
siones y cuando la misma ser4 la persona llamada a contradecirlas.

Entercer lugar, cabe sefialar que, con fundamento en el principio de
autonomia de la personalidad social, la SAS (y, en general, cualquier
persona juridica de derecho privado), podrian ser, bajo la legislacion
ecuatoriana y si las circunstancias lo ameritan, penalmente respon-
sables. A efectos de una eventual imputaciéon penal, las personas ju-
ridicas son consideradas por el Codigo Orgdnico Integral Penal como
un centro de imputacion penal diferenciado de sus administradores
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y de las personas que las constituyeron. En otras palabras, el marco
penal vigente, alejdndose del principio clasico de inimputabilidad de
las personas juridicas, ha adoptado el principio societas delinquere
potest (Araujo, 2014, p.63). Al respecto, cabe precisar que el Codigo
Organico Integral Penal (en adelante, COIP), en el inciso primero de
su articulo 49, establece lo expuesto a continuacion:

En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas nacio-
nales o extranjeras de derecho privado son penalmente responsables
por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados (...)

Sin ahondar en detalles respecto a la responsabilidad penal de una
SAS, el segundo inciso del articulo 49 del COIP, al sefialar que “la
responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la
responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan con
sus acciones u omisiones en la comision del delito”, confirma el prin-
cipio de independencia de la personalidad societaria en el Ecuador.
En nuestro criterio, si una sociedad no seria un centro de imputacion
diferenciado de las personas que la conforman o representan, la atri-
bucion directa de responsabilidad penal sobre ella de acuerdo con el
COIP devendria juridicamente improcedente.

Finalmente, la personalidad societaria independiente de las
companias coadyuva a reducir los costos de transaccion en la
formacion de relaciones contractuales, mismas que devendrian
impracticables ante la inexistencia de esta figura (Kraakman y
Hansmaan, s.f). La aplicacién de este principio reduce los costos
de monitoreo de los acreedores sociales, ya que ellos, debido a
la existencia de un centro de imputacion diferenciado capaz de
obligarse por si mismo, no deben evaluar la situaciéon patrimonial
de cada uno de los socios agrupados bajo la referida organizacion
societaria (Kraakman y Hansmaan, 2006, p.1344).

En conclusién, como una entidad diferenciada de sus accionistas,
una SAS debe ser tratada, en estricto rigor legal, como una persona
independiente, con derechos y obligaciones atribuibles a si misma.
Por consiguiente, seria la SAS quien, bajo su propio nombre, cele-
braria contratos, adquiriria obligaciones, seria propietaria del haber
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social, podria demandar, ser demandada o, como fue indicado ante-
riormente, ser responsable penalmente, sin perjuicio de la eventual
atribucién de responsabilidad sobre sus accionistas o administrado-
res. Esta regla general, no obstante, encuentra una excepcion en la
figura del levantamiento del velo societario, remedio procesal “me-
diante el cual resulta posible prescindir de la forma de la sociedad o
asociacion con que se halla revestido un grupo de personas y bienes,
negando su existencia autbnoma como sujeto de derecho frente a una
situacion juridica particular (Ubidia citando a Dobson, s.f).

II. Levantamiento del velo societario de la SAS

Por regla general, una SAS es un centro de imputacion diferencia-
do de sus accionistas. No obstante, dicha autonomia, de acuerdo con
las reformas introducidas al ordenamiento societario por la LOEI,
podria ser desestimada bajo ciertos supuestos. El articulo innume-
rado titulado “desestimacion de la personalidad societaria” aplicable
sobre la SAS establece, de manera textual, lo siguiente:

Cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la
ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que
hubieren realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios, res-
ponderan solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y
por los perjuicios causados.

La inoponibilidad de la personalidad juridica solamente podré declarar-
se judicialmente, de manera alternativa, o como una de las pretensiones
de un determinado juicio por colusion o mediante la correspondiente
accion de inoponibilidad de la personalidad juridica de la compania de-
ducida ante un juez de lo civil y mercantil del domicilio de la compafiia o
del lugar en que se ejecutd o celebro el acto o contrato dafioso, a eleccion
del actor. El desvelamiento del velo societario se regira por los articulos
17,17A, 17B y la Disposicion General Tercera de la Ley de Companias.

Conforme fue indicado anteriormente, el principio de autonomia de
la personalidad societaria produce una distincioén entre el patrimonio

de una SAS (y, en general, de cualquier compafiia), y el patrimonio de
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sus asociados. Esto quiere decir que, en la gran mayoria de los casos,
la autonomia de la personalidad juridica de una SAS, centro de impu-
tacion diferenciado con derechos y obligaciones independientes de
sus miembros, serd oponible por cualquier socio o accionista que sea
requerido a cumplir una obligacion atribuible, de manera exclusiva,
ala sociedad. Esta regla general, no obstante, encuentra una salvedad
en la figura del levantamiento del velo societario. Este instrumen-
to procesal de uso excepcional, busca penetrar en la interioridad del
manto que recubre a los controlantes de una sociedad mercantil para
hacerlos responsables, a titulo personal, de actos y comportamientos
abusivos o fraudulentos.

Como sefala el autor argentino Efrain Richard (2002) “nada mas es
correr el velo del ente personificado para conocer qué personas son
las que se ocultan o acttian indebidamente detris de ella.” En este
respecto, el jurista espafiol José Hurtado Cobles (2008), determina
que el levantamiento del velo societario no es mas que “aquella técni-
ca judicial que permite adentrarnos en el seno de la persona juridica
para poder desvelar cualquier posible fraude o abuso que se haya
podido cometer sobre la base de ésta”.

De acuerdo con la legislacion ecuatoriana, la inoponibilidad de la
personalidad juridica de una sociedad por acciones simplificada se
regird a lo dispuesto, entre otros, en el articulo 17 de 1a Ley de Com-
pafias'. El articulo referido, en su inciso primero, claramente esta-
blece que por los fraudes, abusos o vias de hecho, que se cometan a
nombre de compafiias y otras personas naturales o juridicas, seran
personal y solidariamente responsables: (i) Quienes los ordenaren
o ejecutaren. (ii) Los que obtuvieren provecho, hasta lo que éste
valga; y, (iii) Los tenedores de los bienes, solamente para efectos
de la restitucion. Por lo tanto, la inoponibilidad de la personalidad
juridica, en estricto rigor legal, solamente se puede invocar cuando
se cometiere, a nombre de una SAS, un acto fraudulento, abusivo o
concurra una via de hecho.

1 Reformado por la Ley Organica de Fortalecimiento y Optimizacion del Sector So-
cietario y Bursatil, publicada en el Registro Oficial N° 249 del 20 de mayo de 2014.
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El fraude a terceros ha sido definido “como el malicioso y desleal
obrar en perjuicio ajeno en el cual asoma, agravada, la figura de la
mala fe en sentido objetivo”. En este respecto, Alessandri, Somarriva
y Vodanovic (s.f) consideran que el fraude difiere del dolo “porque el
ultimo tiene lugar entre las partes cuando una de ellas se vale de en-
gano para perjudicar a la otra; en cambio, el fraude es una maniobra
de mala fe ejecutada por una o ambas partes dirigida a perjudicar a
terceros”. Por su parte, el fraude a la ley concurre cuando “la volun-
tad del particular, respetando aparentemente la ley, la viola; lo cual
ocurre cuando una persona se comporta de modo que el negocio,
respetando la letra de la ley, llega a violarla en su espiritu” (Salgado
Valdez, 2015). En nuestro criterio, las figuras del fraude a terceros y
fraude a la ley, bajo el marco sugerido, darian lugar al levantamiento
del velo societario en desmedro de los accionistas de una SAS.

De acuerdo con el articulo innumerado agregado a continuacién
del articulo 36 del Codigo Civil, “constituye abuso del derecho cuan-
do su titular excede irrazonablemente y de modo manifiesto sus li-
mites, de tal suerte que se perviertan o se desvien, deliberada y vo-
luntariamente, los fines del ordenamiento juridico”.

Al respecto, el doctor Roberto Salgado Valdez considera que las
vias de hecho son “los caminos y procedimientos que adopta una
compafia sin atenerse a los caminos y procedimientos que estable-
cen las leyes o los contratos” (Salgado, 2015, p.467).

En definitiva, la inoponibilidad de la personalidad juridica es un
concepto que responde a una sucesion de abusos y fraudes cometidos
por intermedio de la forma societaria, bajo la proteccion patrimonial
otorgada por la personalidad autébnoma de las sociedades mercantiles.
En palabras de José Ignacio Narviez Garcia (1999): “El ente herméti-
co se abre siempre que surja o se perciba un asomo de mala fe, frau-
de, abuso del derecho o simulacién” (p.41). Es por esta razon que, por
ejemplo, una mera infracapitalizacion no podria ser justificacion sufi-
ciente para levantar el velo societario y atribuir, por este mero hecho,
responsabilidad directa sobre los asociados.

Alrespecto, Francisco Reyes Villamizar (2019) ha establecido que:
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los tribunales norteamericanos se han negado, en forma reiterada, a des-
conocer la separacion patrimonial propia de la personificacion juridica de
la compaiiia, cuando el inico fundamento que se aduce es que la sociedad
se constituyo sin el capital que se requeria para hacerle frente a sus obli-
gaciones, dada la naturaleza y dimension de la empresa social. A pesar
de estimarse que la infracapitalizacion no constituye base suficiente para
levantar el velo societario, la carencia de capital, sumada a alguno de los
factores ya indicados (como, por ejemplo, la concurrencia de fraude), pue-
de servir de fundamento para aplicar la teoria (p.315-316).

Por consiguiente, 1a personalidad juridica de las sociedades mercan-
tiles deberd ser desconocida por los tribunales de justicia cuando la
forma societaria sea, citando a Prat Rubi (1985), “invocada para fines
contrarios a derecho”. En consecuencia, se entiende que la tnica razén
para desestimar la personalidad juridica de una SAS y asi afincar la
responsabilidad civil sobre sus accionistas, seria la utilizacién de la
misma para alcanzar proditorios fines, mediante la realizacion o eje-
cucion de actos contrarios a la Ley. En definitiva, el levantamiento del
velo societario es una figura procesal que cumple la funciéon de brin-
dar una solucion frente a comportamientos fraudulentos o abusivos.
Al respecto, Seijas Renjifo (2007) sefiala, acerca del levantamiento del
velo societario, que “resulta pertinente su aplicaciéon cuando la per-
sona juridica es utilizada en contra de los intereses superiores de la
sociedad o por motivo de conflictos externos o internos”.

El levantamiento del velo societario solamente puede ser declara-
do, dentro de un debido proceso, en sede judicial. El articulo 17 de
la Ley de Compafiias, en su inciso tercero, habla claramente sobre la
jurisdiccion de la inoponibilidad y dice, en lo pertinente, que esta or-
den “solamente podra declararse judicialmente (...).” Por lo tanto, es
potestad exclusiva de los érganos jurisdiccionales, luego del analisis
a que someta la situacion especifica que se le plantee, ordenar que se
rompa o levante el velo societario, cuando se hubiere determinado
que la forma societaria fue utilizada para alcanzar proditorios fines.
El procedimiento que se aplicard en este caso, de acuerdo con el arti-
culo 17A de la Ley de Compaiiias, serd el ordinario. Finalmente, cabe
precisar que, segun el articulo 17B de la Ley de Compafiias, la accion
del corrimiento del velo societario prescribird en seis afios contados
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a partir del hecho correspondiente, si hubiere sido uno solo, o del
ultimo de ellos, si hubieren sido varios.

Esta herramienta procesal constituye un régimen de excepcion que
se deriva de la necesidad de alcanzar la verdad real cuando la forma
societaria fuere utilizada como una fachada para encubrir un fraude a
la ley o un abuso del derecho. Debido a su naturaleza eminentemente
excepcional, su aplicacién devendrd improcedente cuando existiere
otra via pararemediar la situacién anoémala advertida, como una even-
tual orden de disolucién societaria de la compafiia por una desviacion
de su finalidad societaria o una eventual nulidad del acto constitutivo
por objeto o causa ilicita. En adicién, su caricter excepcional encon-
traria sustento en la necesidad de evitar un escenario de incertidum-
bre societario que atenten contra la naturaleza misma del Derecho de
Sociedades. Es, justamente, por este motivo, que connotados autores
societarios como Stephen Bainbridge (2000) consideran que la figura
del levantamiento del velo societario debe ser abolida. Concretamen-
te, el mencionado autor ha sefialado lo siguiente:

The standards by which veil piercing is effected are vague, leaving jud-
ges great discretion. The result has been uncertainty and lack of predic-
tability, increasing transaction costs for small businesses. At the same
time, however, there is no evidence that veil piercing has been rigorous-
ly applied to effect socially beneficial policy outcomes. Judges typically
seem to be concerned more with the facts and equities of the specific
case at bar than with the implications of personal shareholder liability
for society at large. Veil piercing thus has costs, but no social pay-off.

A decir de Hannigan, los socios o accionistas de una compania
tienen la legitima expectativa de asumir, en términos normales, que
la autonomia de la personalidad societaria serd respetada y que ellos
continuardn cobijados por el manto societario.

Para Brenda Hannigan (2016), ni siquiera se podra confundir la
figura para el cobro de créditos tributarios o de indole laboral. La
misma ley establece que “salvo que, en sede judicial, se hubiere des-
estimado la personalidad juridica de la sociedad por acciones simpli-
ficada, el o los accionistas no serdn responsables por las obligaciones
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laborales, tributarias o de cualquier otra naturaleza en las que incu-
rra la sociedad”. Esta disposicion reafirma la figura de la personali-
dad propia de la SAS y la separacion clara y precisa de patrimonios
entre la persona juridica y sus accionistas o administradores. Esta es
una disposicion que no admite duda.

El empleo de esta figura debe ser analizado con extremo cuidado,
debiendo evitarse su aplicacion a la ligera en contra de socios o ac-
cionistas que han cumplido con la Ley y obrado conforme a Derecho
(Boldo, 2000, p.77). Por consiguiente, el velo societario que cobija a
los accionistas de una SAS deberd ser respetado en todo momento,
salvo que se constatare, en sede judicial, que la sociedad fue cons-
tituida o utilizada, en perjuicio de terceros, con fines fraudulentos
0 abusivos para encubrir la consecucion de proditorios fines. Asi-
mismo, esta distincion debera ser inoponible cuando se comprobare,
judicialmente, que la forma societaria fue utilizada como un mero
recurso formal para evadir alguna exigencia o prohibicion legal, me-
diante una simulacion contractual o por cualquier otra via de hecho
semejante, siempre que de ello se derivaren perjuicios a terceros. En
aquellos escenarios, quienes hubieren realizado, facilitado, partici-
pado en dichos actos, o se beneficiaren indebidamente de su consu-
macioén, serdn directa y personalmente responsables por las obliga-
ciones derivadas de los mismos. Dentro de los sujetos pasivos de esta
responsabilidad encontramos, l6gicamente, a los accionistas y a los
administradores de una SAS.

Una reciente sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador
(Sentencia No. 22-13-IN/20), que tenia por objeto analizar la cons-
titucionalidad por el fondo y por la forma de varios articulos de la
Ley Organica de Defensa de los Derechos Laborales, confirm6 que
el levantamiento del velo societario siempre deberd ser ordenado
en sede judicial, “dentro de una acciéon de develamiento societario
o dentro de otro proceso jurisdiccional alternativo que permita co-
rregir el abuso de derecho en el uso de la personalidad juridica (...)”
Concretamente, el articulo 1 de la Ley Organica para la Defensa de
los Derechos Laborales - acertadamente derogado por la Ley Orga-
nica para el Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Genera-
cion de Empleo, y Estabilidad y Equilibrio Fiscal-, en lo pertinente
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dictaminaba que las “instituciones del Estado que por ley tienen ju-
risdiccion coactiva”, ante un abuso de la personalidad juridica, po-
dian llegar hasta el altimo nivel de propiedad, que siempre recaia
sobre personas naturales. Este articulo -a nuestro juicio indebida-
mente- abarcaba a los socios o accionistas de una compafia, quienes
debian responder con todo su patrimonio por las acreencias antes
referidas, en caso que los jueces de coactivas o las autoridades de
trabajo, en ejercicio de sus atribuciones, hubieren llegado a deter-
minar que la forma societaria fue utilizada, fraudulentamente, para
burlar el cobro de sus acreencias (Noboa, 2018).

La concesion normativa de esta facultad a los jueces de coactivas y
a las autoridades del trabajo era absolutamente inapropiada (Noboa,
2018). De acuerdo con Lorenzo Alvarez de Toledo (1997, p.18-22):

en ningan caso se debe atribuir a las autoridades administrativas, ni si-
quiera las de control, la atribucién de aplicar esta teoria, porque se esta-
ria violando las garantias del debido proceso y atropellando el derecho
de los involucrados, quienes tnicamente en virtud de una resolucion ju-
dicial pueden ser privados de sus derechos y condenados a realizar una
prestacion més alld de su privilegio de exclusion de responsabilidad.

De este modo, y con fundamento en la naturaleza excepcional de la
accién de develamiento societario, la Corte Constitucional del Ecua-
dor, de manera muy apropiada, concluyo6 lo siguiente:

En atencién a su excepcionalidad y al sumo cuidado que su anilisis
exige, la desestimacion de la personalidad juridica no puede ser co-
nocida y resuelta dentro de un procedimiento coactivo, dado que su
naturaleza de cobro agil de créditos no permite el nivel de debate que
esta cuestion necesita, ni ofrece garantias suficientes para que tanto
la persona juridica en cuestion como sus socios o accionistas puedan
presentar alegatos y pruebas de descargo en el momento oportuno y
en igualdad de condiciones; es decir, el procedimiento coactivo no es
un procedimiento idoneo para que los intervinientes en un devela-
miento societario puedan ejercer su derecho a la defensa de mane-
ra oportuna y en igualdad de condiciones (Corte Constitucional del
Ecuador, Sentencia No. 22-13-IN/20, p. 69.)
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Justamente, una orden directa de levantamiento del velo societario
por autoridades del trabajo o de coactivas, al desconocer el principio
de separacion patrimonial entre las compafiias y sus asociados, po-
dria atentar contra el principio constitucional de seguridad juridica
y los derechos a la defensa y de propiedad de quienes, de buena fe,
estan cobijados por el manto societario.

De manera muy apropiada, la Corte Constitucional del Ecuador de-
terminé que:

El derecho a la defensa podria a priori verse afectado por una participa-
cion tardia en el procedimiento por parte del destinatario de una medida
impuesta al amparo del articulo 1 de la LODDL. Pero como hemos comen-
tado en lineas precedentes, la imposicion de dichas medidas serd acorde al
derecho a la defensa y a la seguridad juridica, si la autoridad acude previa-
mente a los mecanismos jurisdiccionales idoneos para la determinacion
del fraude o abuso de derecho en el contrato de sociedad. De tal modo,
se debe excitar y/o impulsar el proceso de levantamiento de velo socie-
tario y otras vias jurisdiccionales alternativas que permitan determinar
el caracter excepcional que nuestro ordenamiento juridico exige para la
inoponibilidad de 1a personalidad juridica, en un caso concreto. Al contra-
rio, un develamiento societario efectuado directamente por el empleado
recaudador coactivo, prescindiendo de dichos procesos judiciales idoneos
para determinacion de las causas que lo justifican, seria contrario al dere-
cho a la defensa y a la seguridad juridica. “Bajo idénticos argumentos que
los sefialados en el acdpite anterior, si la autoridad emitiera tales medidas
— omitiendo el proceso de levantamiento societario u otros procesos judi-
ciales alternativos en los términos indicados anteriormente — dicha actua-
cion seria ademas contraria al derecho a la propiedad, ya que se atentaria
a la certeza de los contratos de sociedad efectuados de buena fe, desdibu-
jando sin justificacion legitima la diferencia de patrimonios entre el socio
o0 accionista con la persona juridica a la que pertenecen, dejando de ser
centros de imputacioén autobnomos. En consecuencia, la emision de medi-
das descritas en el articulo 1 de la LODDL en contra de bienes de socios o
accionistas serd acorde a la Constitucion siempre y cuando se haya obteni-
do previamente un pronunciamiento judicial que permita el develamiento
societario, de acuerdo al procedimiento regulador por el legislador para
ello. (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 22-13-IN/20, 70.)
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Por todos estos elementos, consideramos que la mencionada sen-
tencia, muy apropiada y absolutamente fundamentada, clarifica el
caricter excepcional de las acciones de develamiento societario.

Con esta ligera digresion, y para finalizar este andlisis, cabe preci-
sar que las reformas a la Ley de Compafias introducidas por la LOEI
contemplan, respecto a las consecuencias de la desestimacion de la
personalidad juridica de una SAS, una diferencia fundamental frente
a los pardmetros previstos en el articulo 17 de la Ley de Compaiiias.
En adicion de la extension de responsabilidad a quienes hubieren uti-
lizado la forma societaria abusiva o fraudulentamente, la regulacién
normativa de la SAS en Ecuador permite requerir, adicionalmente,
una indemnizacion por los perjuicios irrogados en contra de quienes
hubieren perpetrado los actos defraudatorios por intermedio de esta
especie societaria. En palabras de Reyes Villamizar (2018, p. 48):

aparte de la extension de responsabilidad a los accionistas que controlen
(que es la consecuencia bésica de cualquier sistema de desestimacion),
puede intentarse, adicionalmente, una indemnizaciéon de perjuicios en
contra de accionistas y administradores por los actos defraudatorios que
hubieren dado lugar a la perforaciéon del velo y a la consecuente exten-
sion de responsabilidad.

I1I. Principio de responsabilidad
limitada de los accionistas

El principio de responsabilidad limitada de los socios o accionistas
es el segundo pilar fundamental del Derecho Societario. De confor-
midad con el mencionado principio, la responsabilidad de los socios
0 accionistas estd limitada al monto de sus aportaciones (Davies,
Worthington, Gower, Davies, 2012). El principio de responsabilidad
limitada crea una cldusula implicita entre la compafiia y sus acreedo-
res sociales, a través de la cual los tltimos tienen el derecho de per-
seguir el patrimonio social, pero se encuentran impedidos de iniciar
accion alguna contra el patrimonio personal de los socios o accionis-
tas (Kraakman, 2004).
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En otras palabras, el principio de responsabilidad limitada blin-
da a los socios o accionistas de responsabilidad personal por las
obligaciones sociales, debido a que los mismos (salvo las puntuales
excepciones previstas en la Ley) no deben contribuir mas alla del
monto de su aportacién social (Ferran y Chan Ho, s.f). Este princi-
pio ha sido reconocido, de manera categorica, por el articulo 568,
primer inciso, del Codigo Civil. En lo medular, aquel articulo dicta-
mina lo siguiente:

(...) y reciprocamente, las deudas de la corporacion no dan a nadie dere-
cho para demandarlas, en todo o en parte, a ninguno de los individuos
que componen la corporacion, ni dan accion sobre los bienes propios de
ellos, sino sobre los bienes de la corporacion.

La LOEI, en las normas reformatorias a la Ley de Compainias so-
bre SAS (concretamente, en su capitulo Disposiciones Generales),
ha reconocido el principio de limitacion de responsabilidad de los
accionistas de una SAS, al establecer, textualmente en su articulo
segundo, que:

La sociedad por acciones simplificada podra constituirse por una o varias
personas naturales o juridicas, quienes so6lo serdn responsables limitada-
mente por las obligaciones de la sociedad por acciones simplificada hasta
por el monto de sus respectivos aportes.

Dicho esto, cabe sefalar que el principio de responsabilidad limi-
tada ha sido establecido en beneficio de los socios o accionistas de
una compafnia, mas no en favor de la compafiia per se. Conforme
fue indicado anteriormente, una sociedad mercantil, como deriva-
cién del principio de autonomia de la personalidad social, es el sujeto
juridicamente obligado a cumplir con la totalidad de sus obligacio-
nes. Por esta razén, una compafiia mal podria invocar el principio de
responsabilidad limitada para eludir el cumplimiento de las obliga-
ciones que la misma, durante su marcha operacional, hubiere adqui-
rido de manera directa. Habiendo aclarado aquello, reiteramos que
los socios o accionistas son quienes ven limitada su responsabilidad
personal, por una eventual concurrencia de obligaciones sociales
insatisfechas, hasta el monto de sus aportaciones. Por este motivo,
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ambos principios, a pesar de estar generalmente concatenados, no
son equivalentes, ya que el alcance de cada uno de ellos es distinto
(Blumberg, 1993, p.19).

La Ley de Compafias del Ecuador contiene disposiciones que di-
ferencian ambos principios. Segun el articulo 74 de la referida Ley:

todos los socios colectivos y los socios comanditados estaran sujetos a
responsabilidad solidaria e ilimitada por todos los actos que ejecutaren
ellos o cualquiera de ellos bajo la razon social, siempre que la persona
que los ejecutare estuviere autorizada para obrar por la compaiiia.

Con fundamento en dicho articulo, es claro que, bajo la Ley de
Compaiias, pueden existir compafnias con personalidad social aut6-
noma sin limitacién de la responsabilidad patrimonial de los asocia-
dos. En otras palabras, la responsabilidad limitada no siempre con-
fluird con la personalidad autbnoma de una sociedad mercantil.

Con esta ligera digresion, debemos resaltar que la limitacion de la
responsabilidad de los socios o accionistas, privilegio patrimonial de
trascendental importancia para el fomento del emprendimiento y la
innovacion, tiene una serie de positivas caracteristicas. En primer
lugar, el principio de responsabilidad limitada fomenta las activida-
des productivas (Ferran y Chan Ho, s.f), ya que permite a los em-
prendedores e innovadores asumir riesgos empresariales e iniciar
nuevos negocios sin exponer su patrimonio personal ante eventuales
riesgos que podrian derivarse de la marcha operacional de la socie-
dad (Muscat, 1996, p.163).

Con fundamento en los beneficios del principio de responsabilidad
limitada, Nicholas Murray Butler, Premio Nobel de la Paz y Presi-
dente de la Universidad de Columbia, llegd a afirmar que la sociedad
de responsabilidad limitada es el descubrimiento mas importante
de la época contemporinea. Textualmente, sus palabras fueron las
siguientes (2011): “The limited liability corporation is the greatest
single discovery of modern times. Even steam and electricity are less
important than the limited liability company”.
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En segundo término, este principio fomenta una diversificacion en
la propiedad de las acciones (portfolio diversification en palabras de
Ferran y Chan Ho). Debido a la limitacion de su responsabilidad per-
sonal, un inversionista contaria con mayores incentivos para ampliar
su cartera de acciones, ya que ¢l no se veria expuesto a asumir la
totalidad de las obligaciones de cada una de las companias emisoras
de las acciones de su propiedad.

En tercer lugar, el principio de responsabilidad limitada reduce los
costos de investigacion por parte de los acreedores sociales cuando
contraten con la compafiia (Gurrea, 2019), particularmente por los
siguientes motivos: (i) un acreedor de una compania, con fundamen-
to en este principio, solamente deber4 evaluar la solvencia patrimo-
nial de la compafiia y no la de sus socios o accionistas (Ferran y Chan
Ho, s.f), por cuanto ellos, en aplicacion del principio analizado, no
podran ser obligados a cubrir deudas impagas de la compafiia con su
patrimonio personal. (ii) un acreedor social, cuando correspondiere,
solamente podrd demandar el cumplimiento de una obligacién con-
tractual a la compaifiia, pero no a sus socios o accionistas (Ferran y
Chan Ho, s.f). Claramente, una reduccion en los costos de investiga-
cion de los acreedores sociales podria ocasionar un impacto positi-
vo en los términos bajo los cuales una compania adquiere capital de
deuda (Ferran y Chan Ho, s.f).

Finalmente, el principio de responsabilidad limitada facilita una
inversion societaria pasiva, la cual se caracteriza en la concesion de
financiamiento sin la necesidad de participar o monitorear la admi-
nistracion de la compaiiia (Ferran y Chan Ho, s.f). Debido a la inexis-
tencia de responsabilidad ilimitada por las obligaciones sociales, los
inversionistas no tienen la necesidad imperativa de vigilar constan-
temente la marcha administrativa de las compafias, lo cual, en pala-
bras de Aurelio Gurrea Martinez, “reduce costes de supervision de
los accionistas a los administradores” (Gurrea, s.f). El analisis ante-
rior demuestra la utilidad e importancia del principio de responsa-
bilidad limitada para el fomento del emprendimiento, para el finan-
ciamiento societario y desarrollo del mercado de valores y, en tltima
instancia, para el desarrollo econémico de los Estados (Muscat, s.f).
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Iv. Renuncia expresa al principio
de responsabilidad limitada

El Derecho Societario, para las compafias de capital cerrado, sola-
mente deberia estar llamado a proveer normas dispositivas para las
partes, quienes podrian optar por acogerlas o, en su defecto, desviarse
de las mismas cuando lo considerasen conveniente (Gurrea, s.f). La
inexistencia del imperativismo normativo de la SAS se adectia a estos
parametros, bajo el entendido que la superacion de la rigidez norma-
tiva de los tipos societarios tradicionales favorece el desarrollo de las
actividades operacionales de los agentes econdémicos (Cony, 2018).

Justamente, la superacion del anacrdénico imperativismo normati-
vo en su funcionamiento es una de las dos caracteristicas distintivas
de la SAS. La erradicacién del imperativismo normativo por insti-
tuciones societarias mas flexibles se ve ejemplificada, entre otros
pasajes de la ley que reconoce a esta especie societaria, en la posibili-
dad de los accionistas de renunciar, de manera expresa, al privilegio
patrimonial que brinda el principio de responsabilidad limitada. Al
respecto, la LOEI que reforma a la Ley de Compaiiias ha establecido,
en lo medular, lo expuesto a continuacion:

El o los accionistas podran renunciar de manera expresa y por escrito
al principio de responsabilidad limitada en este tipo de companias. De
mediar una renuncia expresa en tal sentido, los accionistas serdn soli-
daria e ilimitadamente responsables por todos los actos que ejecutare la
sociedad por acciones simplificadas.

Conforme fue indicado en el acdpite precedente, la responsabilidad
limitada impide a los acreedores de la compafia dirigir cualquier cur-
so de accion en contra del patrimonio personal de sus socios o accio-
nistas. Ahora bien, Gurrea Martinez considera que dicha regla general
encontraria una excepcion en el otorgamiento voluntario de garantias
o0 mecanismos de aseguramiento adicionales para respaldar las obliga-
ciones sociales (aspecto que, a decir del mencionado autor, ‘suele ser
frecuente en muchas sociedades cerradas’) (Gurrea, s.f).
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La superacion del anacrénico imperativismo normativo que tra-
dicionalmente ha regido al Derecho Societario se fundamentaria,
esencialmente, en la existencia de opt-out provisions que permitan
a las partes apartarse de las reglas predispuestas por el ordenamien-
to juridico, cuando dicha desviacion resulte conveniente y concor-
dante con sus intereses. Consideramos que el fomento de la libertad
de contratacién a través del establecimiento de normas dispositivas
y flexibles para la SAS resulta, desde una perspectiva ex ante, mas
eficiente que la existencia de normas imperativas. En este respecto,
suscribimos 1a opinién de Anthony Kronman (1978, p.370), quien,
respecto de las default provisions, ha sefialado lo siguiente:

But ex ante arguments for the efficiency of a particular legal rule
assume that individuals remain free to contract around that rule,
and a legal system that denies private parties the right to vary
rules in this way will tend to be less efficient than a system that
adopts the same rules but permits contractual variation.

Una de las opt-out provisions previstas en el marco normativo de
la SAS es, justamente, la posibilidad de renunciar al principio de res-
ponsabilidad limitada. Esta alternativa confiere a los accionistas de
una SAS la opcion de aplicar, sin coste alguno, una solucion de afian-
zamiento patrimonial que bien podria ser acordada por fuera de la
esfera societaria, pero con altos costos de transaccion, supervision e
investigacion (Ayresy y Gertner, 1989, p.90). La renuncia al principio
de responsabilidad limitada también podria operar mediante la cele-
bracion de un contrato de fianza, consagrado en el Codigo de Comer-
cio. El articulo 662 del vigente Codigo de Comercio establece que:

el contrato de fianza es una convencion expresa de garantia personal
en virtud de la cual un tercero, ajeno al negocio principal garantizado,
se compromete a responder, subsidiaria o solidariamente, del cumpli-
miento ante el acreedor, en lugar del deudor, que es el obligado princi-
pal, para el caso en que éste no cumpla con la obligacion.

La renuncia expresa al principio de responsabilidad limitada per-
mitiria al accionista de una SAS asumir la calidad de fiador, sub-

sidiario o solidario, por las obligaciones de esta ultima. Bajo aquel
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contexto, el reconocimiento legislativo de la renuncia expresa al
principio de responsabilidad limitada podria coadyuvar a una SAS,
cuando fuere necesario, a obtener un mayor volumen de capital de
deuda, debido a que un acreedor social, bajo este esquema, tendria la
certeza que su crédito estaria asegurado con el patrimonio personal
del accionista. En conclusion, el principio de responsabilidad limi-
tada, consagrado a nivel legislativo, tendré aplicacion y protegera
a los accionistas de una SAS por regla general, a menos que ellos,
de manera categorica, hubieren renunciado a la tutela conferida por
este atributo societario, ya sea por intermedio de una aceptacion
expresa de un régimen de responsabilidad ilimitada (propio de las
sociedades mercantiles personalistas), o mediante la celebracion de
un contrato de fianza con la sociedad.

En este respecto, la doctrina societaria mas autorizada ha senala-
do, respecto de las default provisions, lo expuesto a continuacion:

Default provisions can be supplied in a variety of ways, the choice of
which affects the ease and means of ‘contracting around’ them. A com-
mon form of corporate law default is a statutory provision that will
govern unless the parties explicitly provide an alternative” (Armour,
Hansmann, Kraakman y Pargendler, 2004).

Consideramos que aquel escenario seria el que concurre respecto
a la posibilidad de los accionistas de renunciar, de manera expresa,
a la limitacion de su responsabilidad, bajo el marco normativo de las
SAS en Ecuador.

Ahora bien, entendiendo que el principio de responsabilidad limi-
tada es uno de los pilares esenciales del Derecho Societario, la re-
nuncia a este privilegio patrimonial operar, de manera excepcio-
nal, ante una declaracion expresa de quien, de manera voluntaria,
se comprometiere a responder solidariamente ante el acreedor, en
lugar de la SAS (obligada principal), en caso de que ésta no cumplie-
re con su obligacion. Por consiguiente, salvo estipulacion manifiesta
que estableciere inequivocamente lo contrario, el principio de res-
ponsabilidad limitada de los accionistas de una SAS deberd ser res-
petado, razon por la cual, en ningan caso, el afianzamiento de una
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obligacién de una SAS con el patrimonio personal de uno o varios
de sus accionistas podra operar por el ministerio de la ley. De igual
forma, cabe indicar que este régimen de excepcion serd impuesto
solamente sobre el accionista renunciante. De este modo, de existir
dos accionistas, la renuncia de este privilegio por parte de uno de
ellos no perjudicara al otro.

Dicho esto, cabe sefalar que la renuncia a la responsabilidad limi-
tada no operaria ad infinitum, dado que el accionista renunciante po-
dria restituir el privilegio de limitacion de responsabilidad al monto
de su aportacion en cualquier momento, usando el mismo mecanis-
mo que utiliz6 para formalizar la renuncia a este principio. Es im-
portante matizar que la posibilidad de renunciar a la responsabilidad
limitada podria ser formalizada en el estatuto social (con la inclusion
de acciones con esta particularidad) o a través de un acto o contrato
distinto, en el que el accionista hace uso de su derecho a renunciar,
de manera expresa, a esta proteccién corporativa.

V. Conclusion

La sociedad por acciones simplificada se caracteriza por los dos si-
guientes atributos esenciales: Personalidad juridica independiente y
responsabilidad limitada de sus accionistas. Con relacion al primer
atributo, la SAS es un centro de imputacién diferenciado, dotado
de personalidad juridica independiente de sus asociados. Esta sepa-
racion patrimonial solamente podra ser desconocida, previa orden
judicial en aquel sentido, cuando la estructura societaria hubiere
sido utilizada con proditorios fines por los asociados. Por otro lado,
el segundo atributo protege a sus accionistas, quienes no estaran
llamados a responder por las obligaciones sociales sino hasta por el
monto de sus aportaciones. Estos dos atributos, que son los pilares
esenciales del Derecho Societario, tienen plena vigencia y aplica-
cién para las sociedades por acciones simplificadas. Dicho esto, el
marco establecido por la Ley Orgdnica de Emprendimiento e Inno-
vacién se caracteriza por la supresion de barreras de entrada para la
constitucion de las SAS. De este modo, los accionistas podran acce-
der a estos derechos de una manera mds expedita. Por este motivo,
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consideramos que las sociedades por acciones simplificadas, debido
a la facilitacion de sus procesos constitutivos, son la innovacién méas
grande de la historia del Derecho Societario del Ecuador.
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