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EVALUACION (justificar cada punto):
a) Importancia del problema presentado

El tema planteado por la estudiante es muy relevante. Uno de los principales
objetivos del derecho societario deberia ser la proteccion de los accionistas
minoritarios. Las sociedades (en particular, las anénimas) no pueden cumplir su
funcion de servir como instrumentos para realizacién de proyectos que requieren
de grandes capitales si los accionistas pueden quedar a la merced de las
conductas oportunistas de los mayoritarios. De la calidad de proteccion que se
dé a los minoritarios, entonces, dependen, en parte, la salud de los mercados
bursatiles y el desarrollo econdémico.

Sin embargo, para la autoridad de control de nuestro pais, mejorar la proteccion
de los minoritarios ni siquiera parece ser un objetivo. Ecuador no resguarda
adecuadamente los intereses de los accionistas minoritarios. Por eso es tan
importante determinar si y en qué casos los minoritarios tienen la alternativa de
incoar una accion civil en contra de los mayoritarios responsables de una
expropiacién societaria.

b) Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador
La hipétesis es trascendente. Significa que los accionistas minoritarios tienen la
alternativa de buscar un resarcimiento. Eso, de implementarse eficazmente,
puede desincentivar que los mayoritarios incurran en conductas de tunneling.

c) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados
Los materiales son suficientes y pertinentes. Quizas, como explico mas abajo,
habria sido conveniente que la estudiante se refiera a mas fuentes sobre las

transacciones con partes relacionadas (“TPR”) en el contexto del tunneling.

d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la
hipétesis planteada)

1ii

4




La argumentacién es buena. Explica de manera clara por qué los mayoritarios si
son civilmente responsables en casos de expropiacion societaria. La estudiante
tiene conocimientos soélidos del régimen de responsabilidad civil, del alcance de
la buena fe en materia contractual y de la normativa societaria relacionada con
los accionistas y socios minoritarios.

Mi inquietud tiene que ver con la definicion de expropiacion societaria. En
general, es complejo determinar cual es el equilibrio adecuado en la regulacién
de las TPR dado que, por un lado, pueden permitir la consecucién de objetivos
sociales legitimos y, por otro lado, pueden comprometer los intereses de los
minoritarios perjudicados por repartos asimétricos. Durante la defensa del
trabajo de titulacion, mis preguntas irdn encaminadas principalmente a
esclarecer dénde se encuentra ese limite dentro de nuestro ordenamiento.

Para concluir, de manera general, considero que la estudiante hizo un buen

trabajo.

Atentamente,

Oswaldo Santos Davalos
Director
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RESUMEN

En el presente trabajo de titulacion se estudiara la aplicabilidad de la responsabilidad civil
contractual como mecanismo para resarcir los dafios y perjuicios ocasionados por los
accionistas mayoritarios a los minoritarios. Para ello, se hace un estiaigdacipales

formas de expropiacidén societaria, asi como de las caracteristicas comunes del régimen
de la responsabilidad civil. Adicionalmente, se examinara al contrato de constitucion de
compafia como fuente creadora de derechos y obligaciones gsaracdionistas.
Finalmente, se desarrollaran los presupuestos de la responsabilidad contractual en el caso
especifico de la expropiacion societaria. Este trabajo de titulacion concluira que la
responsabilidad contractual @ mecanism@aralograrel resacimiento de los dafios y
perjuicios ocasionados como consecuencia de la expropiacion societaria.
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ABSTRACT

This dissertation analyzes whether shareholders can befhallesir behavior towards
minority shareholdersTo this end, it analyzes bottunneling and the laws on the
protection of minority shareholderk studies the contract for the incorporation of a
commercial company and the duty of good faith it imposes on all sharehdioheddy,
the requirementsfor contractual responsibilityare also analyzed in the context of
expropriation behavior that affects minority shareholdéns dissertation concludes that
the rules on contractual liability apply asmechanismd make minority shareholders
whole forthe damages caused as a resuitioheling
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Introduccion

Durante décadas las actividades economicas se han desarrollado a través de
compafias mercantiles integradas por socios mayoritarios y minoritarios. Por mucho
tiempo, el legislador se enfoc en la proteccion de la compafiia como persona juridica y,
de ciertaforma dejé de lado las relaciones entre sus consdeipksultimos afiossin
embargolas practicas de buen gobierno corporativo han tomado fuerza, entre otras cosas,
para establecer directrices que rijan las relaciones de los socios dentro de la compaiiia.
Asi, la proteccion de los accionistas minoritarios ha sido un punto algido dediscus
puesto que su intervencion en la toma de decisiones puede ser facilmente mermada por
los accionistas que concentran el capital, o que puede ocasionar un perjuicio a sus
derechos.

La proteccién de los accionistas minoritarios es de transcendentaitampa
porque su participacion en la sociedad fomenta la desconcentracion de capital y asi se
aumenta la inversibnon un menor costo capitdin pal abras de Raf ael

evidencia empirica demuestra la correlacién que existe entre la mayortcaciéarde

capital y |l a menor pr ot e c.Estedhachalessumansenta cci on

grave puesto que, como explica la Superintendencia de Sociedades de Coliefra
existir medios efectivos de proteccidon [para los accionistas minositalas personas
que pretendieran adquirir participaciones minoritarias en el capital de una compaiiia
simplemente se abstendrian de hacerlo o intentarian descontar del precio de compra las
pérdidas futuras derivadas de la apropiacién de recursos sopm@leparte del
ma y o r P. Esadedir ta’insuficiente proteccioén de los accionistas en una compaiiia
fomenta la concentracion de capital y como consecuencia de aquello, la falta de inversién
dentro dda misma.

La expropiacion societari@s un problema d agencia entre los accionistas
minoritarios y mayoritarios. Este problema presupone que los socios mayoritarios
genererrepartos asimétricos de los beneficios econémianteponiendo sugtereses

sobrelos desus consocios y la compafiia. Este inconveaigresentaun reto para las

1 “The empirical link between ownership concentration and investor protection thus besauéy

consistent with theoretical predictiochsRafael La Porteet al “ Law and Finance after
R e s e aHardhdbk of the Economics of Finan2@13, vol. 2, p. 442.

2 Sentencia de la Superintendencia de Sociedades de Col@wabtanci®800-52, 9 de junio de 2016.
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entidades de control e incluso para los accionistas minoritarios de encontrar un
mecanismo de salvaguarda de sus intereses.

En este sentido, la interrogante que surge es la siguigrsda eésponsabilidad civil
contractualun mecanismo de protecci@®e los sociogminoritarics en los casos de
expropiacion societarrdNuestra hipotesis es que si: los accionistas mayoritarios pueden
ser contractualmente responsables frente a los minoritarios cuando cometen conductas
gue suponenna expropiacion societaria.

Para solventar la pregunta planteada, el presente trabajo de titulacion se dividira en
tres capitulos: (i) la expropiacion societaria y los accionistas minorjt@idasnociones
generales del régimen de responsabilidadl ¢ (iii) el derecho de dafios como
mecanismo de proteccion a los accionistas minoritarios.

En el primer capitulo, se hara una aproximacion a la definicion de expropiacion
societaria y se analizaran sus formas mas comunes en el régimen ecyatonenim
son: expropiacion por via de sueldos, bonificaciones, contratos celebrados entre los
accionistas mayoritarios y la compafpar precios sobre o bajo el mercadola
capitalizacion abusiva. A continuacion, se detallaran los mecanismos de proségosion
accionistas que contempla la legislacién societaria. Como corolario, se estudiara el
principio de libertad de empresa como antitesis a la expropiacion societaria.

En el segundo capitulo, de manera general, se abordaran los fundamentos de la
responabilidad civil, su finalidad y elementos comunes, con el propdsito de determinar
el alcance de esta en el ordenamiento juridico. Acto seguido, se diferenciara la
responsabilidad civil contractual de la responsabilidad civil extracontractual para
delimitarlos presupuestos en los que operan cada una de ellas.

En el tercer y ultimo capitulesobre labasede lo desarrollado previamente, se
estudiard la principal fuente de obligacién entre los consocios de una compaiiia y el deber
de buena fe que rige transsaimente a todos los negocios juridicos. Una vez establecido
aquello, se analizaran los elementos de la responsabilidad civil en el caso concreto de la
expropiaciéon societaria, con énfasis en la violacion al principio de buena fe. Como cierre
de este capito, se advertirA que esta transgresion genera responsabilidad civil
contractual al socio mayoritario y, por ende, la obligacion de resarcimiento de los dafios

causados.



En funcion del andlisis realizadmomo quedo indicadege respondera a la pregunta
formulada y se determinard que la responsabilidad civil es un mecanismo idéneo para
resarcir el dafio ocasionado a los accionistas minoritarios frente a la expropiacion de los
accionistas mayoritaripgn virtud que esta practica presupone la vulneraciomaelel

las principales obligaciones del contrato de sociedad, esto es, el deber de actuar de buena
fe.



1. Capitulo 1:la expropiacion societaria y los accionistas minoritarios

A lo largo de este capitulen primer lugar, se definirél problema de agenciala
expropiacion societaria En segundo lugarse estudiara la legislacion societaria
ecuatoriangpara determinalos mecanismos de proteccion que tienen los accionistas
dentro de un@ompafiiay, finalmente, se analizara el princige libertad empresarial
como posible contraargumento a la regulacion dado®nistagnayoritarios en caso de
gue se configure la expropiaciéacietaria

1.1 La expropiacion societaria: problema de agencia entre los accionistas
mayoritarios y minoritarios
El problema de agencia econdémica nace cuando el agente esta en condiciones de

actuar de manera negativa afectado el bienestar del prindfpial Posner sostierle
siguiente

En un problema de agencia, existe una rétaen la cual una persona {gdrincipab), se
beneficia de alguna conducta realizada por otra persona (el «gggntgie no es
directamente observada por el principal. Desde la perspectiva del principal, la probabilidad
de un buen resultado aumenta con el mejor nivel de cuidadadplgor el agente. Sin
embargo, dado que el principal no supervisagainte directamente, este dadno tomar

las precauciones adecuadas si no es incentivadainkera correcta

En otras palabras, laroblematica radica en motivar al agente a aaleaconformidad
con el interés del principal

Los problemas de agenaa el contexto de una firmson esencialmenteres. El
primer conflicto involucra a los duefios de la empresa y a sus gérdfiteegundo
problema se configura entre los accionistesyoritarios y los accionistas minoritarios
Finalmentegl tercercse suscita entre la propia empresa y las otras partes con la que esta
contrata como: acreedores, empleados y cligr@sel presente trabajo de titulacion, el
problema de agencia que sera objeto de analisis es el conflicto que existe entre los

accionistas que poseen mayoria accionaria y los accionistas minoritarios.

3David Kersaw Mi nor i t y Shar eCompany &aw infContett@ndon: iOrford, 2012, p.
646.Traduccion propia.
“Er i ¢ PGolequie de.Andlisis CostBeneficio: andlisis del costoeneficio- como una solucién al

problema principab g e nTthamis44 (2002)p. 118 En: Vi ctor Aspill aga Al ayza
social empresarial : ¢ onDedareeho PUCR345 (2040),ip.8%6r i dad y ef i ci
5John Armour . “Agency Probl e ms HanMard baw ISch®f 2®W,e gi e s, a

p.2. Traduccién propia.

5 Young Ah Kim. The Agency Problem of Lehman Brothers'Board of Directors
https://publish.illinois.edu/illinoisblj/2016/04/28/tregerty-problemof-lehmanbrothersboardof-
directors/ (acceso: 23/11/2018).

"David Kersaw. “ Minor i @pycit,9.r646r Teadusdiod mrapia.Pr ot ect i on”
8John Armour. “Agency Probl ems, p.lig gm B3. T8aducadh e gi e s, a
propia.



El problema de agencia entre los socios mayoritgrios minoritarios surge cuando
los intereses del agente (accionista mayoritario) son contrarios a los intereses del principal
(accionista minoritarid) Es importante notar que este problema se presenta cuando existe
una concentracion de capital y, conomsecuencia de aquello, una minima participacion
de los minoritarios en la toma de decisiones de la comfiafiia

El problema de agencia anteriormente descrito se puede evidenciar en distintos
supuestogpor ejemploenlaasimetria déa informacidn entre atonistas minoritarios y
mayoritariosenla desigualdad en la toma de decisiones, y, finalmenta expropiacion
societaria

La expropiacion societariabjeto de analisis del presente trabajo de titulagén
configura cuando el accionista qeencentra la propiedad de la compaifiia obtiene
beneficios privadogprivate benefitsa expensas de los accionistas minoritatidgura
que también se cono@dmo tunneling Los beneficios privados quieren decir que el
mayoritariogoza de uf b e n e fomémicogersocal a expensas del interés social y en
detri ment o de |*oAdrespeetmdESsipernemenciaade Sogiédades de
Colombia sefal6 qué: | eapropiacion consiste simplemente en la usurpacién, por parte
de un accionista controlantde beneficios econdémicos que deberian corresponderle a la
mi nolt i a”

Ahora bien, gudles son las formas de expropiacién societ@rias accionistas
minoritarios? los mecanismosle expropiacionsocietaria, por ejemploson (i) la
extraccion de las utilabes por via de sueldos o bonificacidfig) la celebracion de
contratos entre la compaiiia y los accionistas mayoritanog(iii) la capitalizacion
abusiva. Epresente trabajo de titulacionesgfocara erstas tres formas de expropiacion

por ser lagnas frecuent independientemente de que puedan existir muchas otras.

Dov Sol omon. “The Voice: T h e Nevadadaw JouynalBRET),e hol der ’
p.741. Traduccion propia. )
YDov Solomon. “The Voice: The Opcinm7ad. TragucSon prop.h ol der “ s

YlucianAr ye BebchBkot @At Rent Theory of CoHpreardhawe Owner s |
School(1999), p.1. Traduccién propia.

12 Sentencia de la Superintendencia de Sociedades de Col@ehiancia 80042 9 de noviembre de

2015.

13 Sentencia de la Superintendencia de Sociedades de Col@wmbfancia 8062, 9 de junio de 2016.

“DouglasMoll* Sharehol der Oppression and DiWashthgtomdndPol i cy i
Lee Law Revie80 (2003), p. 848.

YHodge O Nebksib@ppf Minority Shar e hChelethmdStste LaRr ot ect i 1
Review(1987), p. 125. Traduccién Propia.



1.1.1 Expropiacion a los accionistas minoritarios por via de sueldos o bonificaciones

Es comun que en ciertas empresas los accionistas mayoritarios o sus allegados ocupen
cargos remunerados dentro de la administracion de la compafia. En consecuencia, estas
personas percibirdn un sueldo en retribucion del trabajo realikedobstante cabe
preguntarse ¢ cudndo esta figura se transforma en expropiatoria?

Este supuesto es expropiatorio cuando los socios mayoritarios crean cargos de manera
intempestiva e injustificada o perciben cuantiosas remuneraciones por el trabajo
realizadd®. Es decir, cando la creacién de cargos se convierte en una manera de generar
beneficios econdmicas favor de personas relacionadas del accionista de control y con
cargo a la compafiaAl momento de crearse cargos innecesarios y pagarse salarios
excesivos, la compariige encontraria pagando dividendos de faajoe trae como
consecuencia que existagpartos asimeétricos de los beneficios econdémicos dentro de
una compafiia.

Ademasse estaria despojando a los accionistazarginados de la administracién
del retorno desu inversion en la compafiia e configuraria un claro supuesto de
expropiaciont,

Sobre eltemal a Superintendencia de Sociedades
asignacion inequitativa de cargos remunerados es una de las modalidades mas efectivas
deexpropaci 6n a | os ac ¥ iElenvirtuddeslas dificitadesiqtiea r i os ”
conlleva cuestionar esta clase de decisigngssesta forma de expropiacion se esconde
tras las decisiones que pertenecen a la esfera mas intima de la cosglaéé@on de

personal y fijacion de su remuneracion

1.1.2 Expropiacién mediante contratos celebrados entre la compaiia vy los accionistas
mayoritarios

Otro supuesto de expropiacion societaria surge cuando los contratos celebrados

entre la compafiia y los accionistaayoritarios— generan un reparto asimeétride los

16 Sentencia de la Superintendencia de Sociedades de Col@abiancia 80142, 8 de junio de 2016.
7 Los dividendos "de facto", son una forma de distribucion de las ganancias corporativas a los accionistas
que una compafiia. Cuando los accionistas mayoritarios reciben dividendos de facto y excluye a los

minoritarios nos encontramos frente a un problema decegéno u gl as Mol | . “Sharehol de
and Dividend Policy Oprit,p.B7€. Cl ose Corporation”
¥Douglas Moll. “Sharehol der Oppressi oOp.cd,p.878Di vi dend

19 Sentencia de la Superintendencia de Sociedades de Col@ubiancia 80@6, 11 de mayo de 2016.
20 Sentencia de la Superintendencia de Sociedades de Col@abtancia 80@6, 11 de mayo de 2016.



beneficios econdmicadelos consociosExisten diversas formas bajo las cuales se puede
configurar este supuesto de expropiacion. O bien, cuando la compafiia arrienda un bien o
servicio de uno de los acaistas mayoritarios a un precfgor sobre el nivel de
mercadé’; o, cuando la compafiia vende sus actiyms un precio inferior al del
mercadga las empresas determinadas glaccionista mayoritarfé.

Es importante notar, que las relaciones comercal&g partes relacionadas son un
modelo de negocio por el cual se ha optado durante estos afios, principalmente por
quienes concentran el capital. Este mecanigarcseno es expropiatorio, de hecho, es
legal. No obstante, como se lo explicé en el pamaterior, si se lo emplea para generar
repartos asimétricos entre los accionistas de la sociedad, es expropiatorio y constituye un

problema de agené&

1.1.3 Expropiacidon mediante capitalizacidn abusiva

El tercer supuesto de expropiacion es la capitalizaagliusivaque“* consi st e en
aumentar el capital suscrito de una sociedad con el propdésito de provocar modificaciones
en la distribuci én *pHRandgdseorReyesaVillamizar menaiema ac ci o
gue existe capitali zaci determinacidrsde capitalicamlando: “
sociedadgon el propésito subyacente de diluir la participacion en el capital de los socios
o acci oni st?2(énfasis agregadofin atras palabtas, cuando la emision de
acciones se aprueba para disolver la gigecion de un accionista, la capitalizacion es

patoldgica y se configura una nueva forma de expropi&cion

2l Hodge O'Nel.“ Arrangements WhicSshaPebobkder sMi BOguaistirg't. “ Squ
Minnesota Law Review (1961), p. 541. Traduccién Propia.

2Hodge O Nel. “Oppression of Minori tOp ciSp.d25ehol der s:
Traduccion Propia.

Z2Luca Enriques. “Legal To oRelated®grty Transattions Boticy @ptidnsn g Vi a |

and RealWorld ChallengesLaw Working Paper (2014), p. 14
%Sentencia de la Superintendencia de Sociedades de Colombia. SeMter®(®20, 27 de febrerale

2014, p. 53.
25 Francisco Reyes Villamizata Sociedad por Acciones Simplificadkgota: Editorial Legis, 2013, p.
139. De igual manera, Martinez Neira ha sefal ado qu

pueden identificarse en la cotidianeidad de las sociedades esté referida a las colocaciones de acciones o
aumentos deapital que no se funda en las necesidades reales de las empresas (interés social) y, por el
contrario, apuntan inequivocamente a causar dafio a los socios minoritarios o algunos de ellos, diluyendo

su participaci én en | a partingz NardCatddradle Defeeho Coatragivalfi i a” . Né
Societario Bogota: Abeledo Perrot, 2010. EBentencia de la Superintendencia de Sociedades de

Colombia. Sentencidlo. 80020, 27 de febrero de 2014.

26 Sentencia de la Superintendencia de Sociedades de Cal@abtencia No. 80R0, 27 de febrero de

2014, p. 53.



Esta hipdtesis ha sido analizada en varias legislaciones, entres estas, el Reino Unido.
En el caso d&aimanc. National Association for Mentdlealth se establecio que:

La emision primaria de acciones que cumple con la finalidad de alterar la distribucion de
|l os derechos de voto en compafiia [ ..] constit
atribuidas [a los 6rganos sociales]. En estogs;as siquiera la conviccidn legitima de que
la capitalizacion se justificaba es suficiente para subsanar los vicios que recaen sobre esa
operaciof’.

De igual manera, en Estados Unidos la Corte Suprema del Estado de NuevenYuork,

caso especificoensuré la emision de acciongse tenia como finalidaidcrementar la
participacion porcentual del accionista mayoritario en detrimento del minoritario. Asi, la

Corte estableci6 que:

El controlante ni siquiera acredité un propésito legitimo de negoeis jpstificar la
emision desmesurada de acciones que condujo a la dilucién [del minoritario]. En todo caso,
aunque el mayoritario hubiese presentado alguna explicaciéon razonable para aprobar la
capitalizaci on [ ..] | a Cor tjeiciopar®auastiomala on di ver
rectitud del &nimo del accionista control&fte

Por lo tanto, cuando se capitaliza con la intencion de provocar un dafio al accionista

y de obtener una ventaja injustificadasta herramienta—aumento de capital
injustificado— esevidentemente abusit? y contraria al principio de buena fe.

Es sumamente discutible que en el ordenamiento juridico ecuatoriano pueda
configurarse este supuesta queen el Ecuador existe el derecho de preferencia que
consiste enla facultad que tienerdos accionistas para suscribir nuevos aportes
sociales/acciones en caso de acordarse el aumento del capital social de la compafiia. Es
decir,prima facie la legislacion societaria contempla un mecanismo de proteccion para
los accionistas minoritarios puesto gestostienen el derecho de suscribir aportes
sociales/acciones cuando ocurre la capitalizacion.

En el ordenamiento juridico ecuatoriage estableen ciertas reglas en cuanto a las
formas de capitalizacigrprevistasen el articulo 184 de la Ley de Comparidasla

siguiente manera:

27 Gaiman c. National Association for Mental HealtB71. Ch. 317. ErSentencia de la Superintendencia
de Sociedades de Colomb&entencia No. 8600, 27 de febrero de 2014.

28 Corte Suprema de Nueva York. Caso Dingle c. Xtenit. Sntencia de la Superintendencia de
Sociedades de Colombi&entencia No. 80R0, 27 de febrero de 2014.

®La teoria subjetiva: “plantea | a exi ®etheloageica del ab.
con la intenadn de perjudicar a otro sujeto o, aprovecharsélde . Fabi an No RPriadipiosT al ver a.
Generales del Derecho. L a ABam@arngern&ciendy/9 (8997),p.H3s o del D
ElI el emento intencional “reviste en |l a nocion de ab
existe entre |l a prohibicion del ejercicio abusivo d
Novak Tal wdrnea.i p‘iloss GRner al es del Der ec hAgencila Buena

InternacionallV/9 (1997), p. 133.



El aumento de capital por elevaeidel valor de las acciones requiere el consentimiento
unanime de los accionistasls®an de hacerse nuevas aportaciones en numerario o en especie.
Se requer@ unanimidad de la junta si el aumento se hace por capitalizdei utilidades.

Pero, si las nuevas aportaciones se hicieren por capitéfizatg reserva o por
compensadin decréditos, se acordan por mayoia de voto¥.

En otras palabras, se requerira el consentimiento unamime de los accionistas si el
aporte se realiza en numerario o en especie en cuanto a la elevacién del valor de accion.
Cuando se capitalizan utilidades se requiere unanimidagui@generaly, finalmente,
se necesita Unicamente la mayoria de votos para la capitalizacion de la reserva o
compensacion de créditdsn consecuencia, el propio ordenamiento juridico pragege
los accionistas minoritarios cuando: (i) se capitalizan las utilidades vy, (ii) cuando se eleva
el valor de la acciones con aportes en numerario 0 especie puestegesariamente
se requiere de su aprobacion.

Sin embargo¢gqué sucedeuandoel Unico objetivo de la capitalizacidasdiluir la
participacion del accionistagqué ocurre si los accionistas actuaron de mala fe y
utilizaron esta herramientde manera abusivaSe debe recordar que la capitalizacion
abusivase enmarcan el mundo de la patologid€En este supuestda decisién de
capitalizar no busca incrementar el capital de la compsifia quebusca diluir la
participacion de un accionistb pretextoaquelloy de esta manera generar repartos
asimétricos de los benefid econdémicas

Si bien el derecho de preferengidas reglas de la capitalizacién contempladas en la
ley societariagde manera preliminar protaga los accionistasinoritarios en el supuesto
en que se configuréa capitalizacion abusivese debera adir a otro mecanismo de
proteccion para salvaguardar los intereses de los accionistas perjudicados.

*k%

A lo largo de esta seccion se explico en qué consiste la expropiacidon societaria como
una forma de manifestacién del problema de agencia entre soeipsritarics y
minoritarios y se definio las formas mas comunes de expropiacion societaria. En el
siguiente acapitese analizara los mecanismos de protecoin los accionistas

minoritarios en la legislacion ecuatoriana.

30| ey de Compaiiias. Registro Oficial No. 312 de 5 de noviembre de 1999. Articulo 185.



1.2 Mecanismos contemplados en la legislacion ecuatoriana para la proteccion
de los accionistas

En Ecuador se reconocen cinco especies de compafias de comercio: la compafiia en
nombre colectivo, la compafia en comandita simple y dividida por acciones, la compafia
de responsabilidad limitada tompaiiia anénima y, la compaiiia de economia ¥hixta
A lo largo de esta seccion, describirAnos mecanismos comunes de proteccion y los
especificogiue otorga cada una de estas compafias a los accionistas

Previo a enunciar los distintos mecanisngdesproteccion que tiene cadapecie
compaiiiaesimportantereferirsea la intervenciéff y al derecho de separacion como
mediosde proteccion comun de los accionistas.

Laintervenciores:* una medi da admini strativa de car .
a popiciar la correccion de irregularidades comprobadas, procura el mantenimiento del
patrimonio de las compafias y evita que se ocasionen perjuicios a los socios, accionistas
o t e r*%De estasnanera, el articulo 353 la Ley societaria dispone quevipaitias
sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia de Compaiiias y Valores podran ser
intervenida®. A su vez, el articulo 352 del mismo cuerpo normativo, sefiala
taxativamente los casos en los que la Superintendencia podra hacer uso de esta facultad
e intervenir a una compainia.

En el presente trabajo de titulacion, es de suma importancia analizar los numerales 1
y 2 del articulanteriormente sefialado puesto que la intervencion podria ser considerada
COmMoO un mecanismo para proteger a los accionistas minoritarios frente a la expropiaciéon

de los mayoritarios. Asi, este articulo reza lo siguiente:

Art. 354:-Tratindose de una compalfiia sujeta al control y vigilancia de la Superintendencia

de Compafiias y Valores ésta godeclarar a la misma en estado de intervencion y

designa@ uno 0 mas interventores para aquella, solamente en los siguientes casos:

1. Silosolicitare uno 0 mas accionistas o socios que representen cuando menos el diez
por ciento del capital pagado de la comparfiia, manifestando que han sufrido o se hallan

31 ey de Compafiia®p. cit Articulo 2.

32 | a intervenodn es Gnicamente aplicable para aquellas compaiiias sujetas al control y vigilancia de la
Superint enden ceés®esdas coRfifammaeiondlea @&mmas, de responsabilidad limitada,

en comandita por acciones y de ecofeomixta, a$§ como I& sucursales de confpasu otras empresas
extranjeras organizadas como personddigas que se hubieren establecido en el Ecu&#miamento de
Intervencién por la Superintendencia de Compafiias. Registro Oficial No. 425 de 3 de octubre de 2001.
Articulo 2.

33 Reglamento de Intervencién por la Superintendencia de Comp@iasit Articulo 1.

34 Articulo 353: En los casos que se enumeran en el articulo siguiente, el Superintendente de Compafiias y
Valores podra designar, de dentro o fuera del personal de su dependencia, uno 0 mas interventores para que
supervigilen la marcha econémica de la conpafey de Compaiiia@p. cit Articulo 353.

3 ey de Compafiia®p. cit Articulo 354.
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en riesgo de sufrir grave perjuicio por incumplimiento o violacién de la Ley, sus
reglametos o el estatuto de la compafiia, en que hubieren incurrido ésta o sus
administradores.

2. Sise comprobare, ante denuncia de parte interesada o de oficio, que en la contabilidad
de la compafiia se han ocultado activos o pasivos o se ha incurrido en falseuteate
irregularidades graves, y que estos hechos pudieren generar perjuicios para los socios,
accionistas®® o terceros [ ..]

En el primer supuesto, la intervencion de la compafia podra ser solieitada
Unicamente- por el accionista que cuenta con al meelds0% del capital pagadg se
debera demostrar el perjuicio actual o futuro que esteiayfar el incumplimiento. En
el segundo casda intervencion de la compafiia podegia peticion de parte o de oficio
y tendrd commbjetivo verificar la contabdad de lasociedadara evitar el ocultamiento
de los activos o pasivos en perjuicio del resto de accionistas, socios o terceros.

En consecuencia, el mecanismo de intervencion de una compafiia podra ser utilizado
por los accionistas minoritarios panéentar evitar los efectos nocivos de la expropiacion
societaria.

Por otro lado, el articulo 333 delley societariarecoge el derecho de separacion de
un accionista de la compaffiauando esta se transforma. En este supuesto, el accionista
disidente podré separarse de la compafiia y exigir el reembolso del valor de sus acciones
o participaciones de conformidad con el articulo 332 de la Ley de Compaiiias. Es decir,
el derecho de sepaiéan es un mecanismo comun de proteccion para todos los accionistas
gue no estuvieron de acuerdo con la transformacién de la compaiiia.

Una vez que se ha explicado las herramientas comunes de proteccion de los
accionistasse continuara con la explicaci@e los mecanismosspecificosen cada
especie de compafiia.

1.2.1 La compaiiia en nombre colectivo

La compafiia en nombre colectivo es una de las sociedades de mas antiguo origen

dondelos accionistas responden por las obligaciones de la compafiia en formalpersona

36 | ey de Compafiia®p. cit Articulo 354.

37 Articulo 333: El Acuerdo de transformatri sélo obligad a los socios o accionistas que hayan votado a
su favor. Los accionistas o0 socios no concurrentes o disidentes con respecto a la tradsfderiaci
compdiia, tienen el derecho de separarseltle exigiendo el reembolso del valor de sus acciones o de su
participacdn, en conformidad con el balance a que se refiere ieubrtarterior. Para la separai, el
accionista notificat a gerente o administrador de la empresa, por escritoralelet los quince ids
contados desde la fecha de la junta general en que éeltaguerdo.

Este balance, en lo relativo al reembolso del valor de las participaciones o de las acciohegr podr
impugnado por el accionista o socio disidente en elopife treinta s contados desde su fecha, ante la
Superintendencia de Conipas y Vdores, la que dict@rresolucén definitiva previos los esmenes y
peritajes que fueren del cas@y de Compafia®p. cit Articulo 333.
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ilimitada y solidarid®. Esta es por antonomasia una sociedad personalista y representa
una irrestricta confianza entre los soéfos

En esta sociedad las resoluciones deitdéageneral son adoptadas por mayoria de
votos, a menos que el contrato denstitucion hubiera optado por el sistema de
unanimidad. Se debe precisar que, si un solo socio representa el mayor aporte, se requerira
el voto adicional del otro para tomar una deci§ldhas resoluciones adoptadas por la
mayoria obligan a la minoria @wamente cuando recaen sobre actos de simple
administracion o sobre disposiciones comprendidas dentro del giro ordinario del
negocid’. Empero, si el socio minoritario no esta conforme con la resolucién adoptada
podra recurrir al juez lo civil para apelaciia decisioff. Por lo tantojos accionistas
minoritarios en la compafia en nombre colectivo gozan de las siguientes prote¢giones:
activar el aparato jurisdiccionan caso de estar disconformes con una resolucion
adoptada por lpuntageneraly, (ii) la necesidad de un voto de un socio minoritario para
queel socio con mayoria acciana adopte una decision

1.2.2 La compaiiia en comandita simple vy dividida por acciones

La compaiiia en comandita simple es una sociedad mixta, donde se asocian, por un
lado, o o varios socios colectivos que limitan su responsabilidad al monto de sus
aportaciones (comanditarios) y, por otro, uno 0 mas socios que responden ilimitadamente
(colectivos o comanditadds)

En esta especie de sociedad, los socios comanditados s@dmidos que pueden
administrar la compartfa Aparentemente el legislador adopt6é esdstriccion para

prevenir el abusale quien teniendo limitada su responsabilidad al aporte del capital, se

Carlos Gilberto Vill egas. Tritabede lasSocieBanleSantagoadé e s Co me r
Chile: Editorial Juridica Chile,1995, p. 237.
®Roberto Salgado Valdez. *“ L &due@®darpa deiDarechorSochtarinb r e Col

Quito: Indugrd del Ecuador, 2006, p. 127.

4%Articulo 50- En las compaiiias en nombre colectivo las resoluciones se tomaran por mayoria de votos, a

menos que en el contrato social se hubiere adoptado el sistema de unanimidad. Mas si un solo socio
representare el mayoparte, se requerira el voto adicional de otrey de Compahiap. cit Articulo

50.

““Roberto Salgado Valdez. “L&p.@GopnBaiia en Nombre Col ¢
42 ...El socio o socios que estuvieren en minoria tendran derecho a recurrir a la jueza o juez de lo civil

del distrito apelando de la resolucién. La jueza o juez resolvera la controversia de conformidad con los
dictados de la justicia y con criterio judiciatamitandola verbal y sumariamente, con citaciéon del
administrador o gerenteey de Compafiia®p. cit Articulo 50.

BVictor Cevallos Vasquez. NuessoGmpealia de DerechocSodietanod i t a s i
Quito: Corporacion de Estudios y Publizawes, 2016, p. 37.

4 ey de Compaiiia®©p. cit Articulo 73.
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encuentre tentado a asumir mayores riesgos en la administaeitm sociedad en
perjuicio de los socios colectivSs

Los socios comanditados tienen los mismos derechos que los accionistas en una
compafiia en nombre colectifo percibir utilidades por el monto de su aportacion,
designar los administradores de la caifip por mayoria de votdsy, participar en las
deliberaciones y resoluciones de la compaiiia. Por el contrario, los socios comanditarios
tienen el derecho al examen, inspeccion y verificacion de las gestiones de la c8mpaiiia
el derecho de nombrar un intentor para que vigile los actos de los administraddyes
a percibir los beneficios de su aporte.

Ahora bien, los socios, sean solidarios o comanditgpiedransolicitar al juez la
remocién del o los administradores de la sociedad por dolo, culpalolidaden el
manejo del negoctb.

Se debe resaltar que en la compafiia en comandita por acciones de conformidad con
el articulo 307 de Ley de Compafiias, en todo lo no previsto en la seccién VIl de dicho
cuerpo normativo, se estara a lo siguiente: péaidm, los socios comanditarios se regiran
por las reglas relativas a la compafia anonima vy, por el otro, respecto de los derechos y
obligaciones de los socios comanditados se aplicaran las disposiciones pertinentes de la
compaiiia en nombre colectivo y emmandita simpl¥.

De lo expuesto, es posible concluir qudancompariasn comandita simple y por
accioneslos accionistas minoritariasientan con ciertas proteccionempercestas no
pueden considerarse como Unieas caso de que el socipayoritario expropie sus
beneficios econémicos.

1.2.3 La compaiiia de responsabilidad limitada

La compafiia de responsabilidad limitada es una sociedad donde los accionistas

limitan su responsabilidad a los aportes realizados, y cuyo objeto, administracion y

“Carl os Gilberto Villegas .Op'tiDep.2612%. Soci edades Comer
46 ey de Compafiia®©p. cit Articulo 71.

47 Ley de Compafiia®©p. cit Articulo 64.

48 ey de Compafiia®©p. cit. Articulo 67.

49 Ley de Compafiia®p. cit Articulo 80.

50 Ley de Compadia®p. cit Articulo 69.

51 Ley de Compafia®p. cit Articulo 307.Articulo 307- En lo no previst@n esta secdi la compdiia

se regié por las reglas relativas la compdiia anbnima, y los derechos y obligaciones de los socios
solidariamente responsables, por las pertinentes disposiciones de laSiesmpaombre colectivo y en

comandita simple en todo lo que les fuere aplicable.
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fiscalizacion interna pueden ser libremente pactados por los ¥o&insesta especie de
compaiiia, para efectos de la votacion, por cada participacion el accionista tendra derecho
a un voto en las Juntas Generdfgglas decisiones seran tomadas por miayapsoluta

de los presentés.

En esta sociedad los derechos y obligaciones de los accionistas se encuentran
regulados en los articulos 114 y 115 de la Ley de Compafias. Los derechos comunes a
todos los accionistason el derecho de preferencia paracsisr nuevas acciones en
proporcion al capital suscritoy el derecho de impugnar los acuerdos sociales siempre
que sean contrarios a los estatutos o a I&°Léylemas de los derechos anteriormente
descritos, los socios que tienen al menos el 10% defatggudran solicdr que se
convoquea juntagenerat’, ejercer ante el Superintendente de Compaiiias y Valores el
derecho concedido en aticulo 2138Y *°y, por ultimo, requerir la designacién de una
comision de vigilanci¥. Es importante notar que, de conformidad con el articulo 142 de

la Ley de Compafiias, todos los derechos y obligaciones de la sociedad andénima que no

2Carl os Gilberto Villegas. “La Soc O dtapp. 28225ther ci al d e
53 ey de Compaiiia®p. cit Articulo 114.

54 Articulo 117- Salvo disposicién en contrario de la Ley o del contrato, las resoluciones se tomaran por
mayoria absoluta de los socios presentes. Los votos en blanco y las abstenciones se sumaran a la mayoria.
Ley de Compafiia®p. cit Articulo 117.

55 Articulo 110- Sise acordare el aumento del capital social, los socios tendran derecho de preferencia para
suscribirlo en proporcion a sus aportes sociales, a no ser que conste lo contrario del contrato social o de las
resoluciones adoptadas para aumentar el calpétlde CompafiagOp. cit Articulo 110.

56 Articulo 114h) A impugnar los acuerdos sociales, siempre que fueren contrarios a la Ley o a los estatutos.
Ley de Compafiia®©p. cit Articulo 114.

S"Articulo114 [ ...] i) A pedir conv ososdeterminados orlg presentaleyg e ner al
Este derecho lo ejercitaran cuando las aportaciones de los solicitantes representen no menos de la décima
parte del c apyidéGmpaBiap.iciaArticilo.114.

58 Articulo 213: El o los accionistas quepresenten por lo menos el veinticinco por ciento del capital

social podan pedir, por escrito, en cualquier tiempo, al administrador o a los organismos directivos de la
compdiia, la convocatoria a una junta generabdeionistas para tratar de Iasuatos que indiquen en su

peticion. Ley de Compafia®©p. cit Articulo 213.

59 Articulo 120Q- El o los socios que representen por lo menos el diez por ciento del capital social podran
ejercerante el Superintendente de Compafias y Valores el dececivedido en el Articulo 213. Si el

contrato social estableciese un consejo de vigilancia, éste podra convocar a reuniones de junta general en
ausencia o por omision del gerente o administrador, y en caso de urgeyoile Compafhiap. cit

Articulo 120.

80 Articulo 135- En las compaiiias en las que eimero de socios exceda de diez podra designarse una
comision de vigilancia, cuyas obligaciones fundamentales seran velar por el cumplimiento, por parte de los
administradores o gerentes, del contrato social y la restégele los negociotey de Compafia®p.

cit. Articulo 135.
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se contrapongan con la naturaleza de la compaiiia de responséihiiidaid podran ser
ejercidos por los awnistas.

Por ende, si bien en la compairiia de responsabilidad limitada enéstamientas de
proteccion para los accionistas minoritariestasno pueden ser consideradas como
Unicas para proteggrprevenirlos efectos nocivos de la expropiacion societaria.

1.2.4 La compaiiia anénima

La compafiia anonima es una sociedad cuyo capital se encuentra dividido en acciones
de libre negociacion. Esta compafiia, por su naturaleza, es el prototipo de las sociedades
de capithy su caracteristica principal se encuentra en la limitacion de responsabilidad
que tienen sus accionistas frente a terceras peféoBasesta sociedad, el voto de los
accionistas es proporcional al capital pagagtas decisiones son adoptadas por miayo
de los votos.

En cuanto a derechos se refjedle acuerdo con la legislacion especiajos los
accionistagienen los siguientes derechesderecha contar con informes relacionados
a los puntos a tratar en jlantageneral, el derecha oponers a la aprobacion de los
balances y estados financieros o abstenerse déyataderecha denunciar ante los
comisarios las irregularidades en la administr&€jdei derecha solicitar la asistencia
del Superintendente o su delegado jautdageneralde accionistdd, el derecha pedir

61 Articulo 142- En lo no previsto por esta Sedfimj se aplicadn las disposiciones contenidas en la S#cci

VI, en cuanto no se opongan a la naturaleza de la ddaga responsabiliddiitada.Ley de Compafiias.

Op. cit Articulo 142.

52 Articulo 143- La compafiia andnima es una sociedad cuyo capital, dividido en acciones negociables, esta
formado por la aportacion de los accionistas que respamitamente por el monto de sus accionhey

de Compafijap. cit Articulo 143.

63 Articulo 210- Las acciones con derecho a voto lo tendran en proporcion a su valor pagpadia
CompaiiiasOp. cit Articulo 210.

64 Articulo 248- Todo accionista tiene derecho a obtener de la junta general los informes relacionados con
los puntos en discusién. Si alguno de los accionistas declarare que no esta suficientemente instruido podra
pedir que la reunién se difiera por treasdiSi la proposicion fuere apoyada por un niimero de accionistas
gue represente la cuarta parte del capital pagado por los concurrentes a la junta, ésta quedat&yliferida.

de Companiap. cit Articulo 248.

85 Articulo 245- Las resoluciones de la jungieneral son obligatorias para todos los accionistas, atin cuando

no hubieren concurrido a ella, salvo el derecho de oposicion en los términos de dstg HeyCompafiias.

Op. cit Articulo 245.

66 Articulo 214- Cualquier accionista podra denunciar pecréo, ante los comisarios, los hechos que
estime irregulares en la administracion; y los comisarios, a su vez, deberan mencionar las denuncias en sus
informes a las juntas generales de accionistas, formulando acerca de ellas las consideraciones y
propostiones que estimen pertinentesy de Compafia®p. cit Articulo 214.

67 Articulo 10- Peticion para que el Superintendente o su delegado asista aljargaticion en la que se

solicite la concurrencia del Superintendente de Companiias y Valores o de su delegado a junta general de
una compafiia sujeta a control de la institucion, dedggrgresentada al menos con 48 horas de anticipacion



el informe de auditoria externa ocho dias antes jmta para esclarecer cualquier duda

y verificar si existe transparencia en la administracion de la erfifresalerechaa
preferencia para suscribir acciones en casaumento de capifdl el derech@solicitar

la convocatoria a unguntageneral en caso de que no se hubiera conocido el balance
anual o no se hubiera discutido sobre la distribucion de utilitfyesd derecha contar

con el balance general, estatioresultados, memoria del administrador e informe de los
comisarios al menos quince dias antes de que se lleve a ¢ab@mieneraf’.

Por otro lado, los derechos que tienmicamente los socios que cuentan con una
participacionaccionaria del 25% o &s son: el derecho impugnar los acuerdos de las
Juntas Generales u organismos de administracion que no se hubieren adoptado de
conformidad con la ley o el estatuto so@al derecho de solicitar a la Superintendencia
de Compaiiias y Valores que intervengaignado un perito para que se compruebe la

veracidad de los balances y documentos presentados por el admirni$teadierecha

respecto de la hora en que deba comenzar la junta. La solicitud podra formularla cualquier socio o accionista
de la compafia. Resolucion de la Superintendencia de Compaiiias 14. Registro Oficial @na.14xti

%8 Articulo 323- Los administradores pondran a disposicion de los auditores externos, por lo menos con
cuarenta y cinco dias de anticipacién a la fecha en que éstos deban presentar su informe, los estados
financieros de la compafiia y todas las informaciones mencionadssaeificulo anterior, que dichos
auditores requieran. Igualmente, notificaran por escrito a los auditores, con un minimo de veinte dias de
anticipacion, la fecha de reunién de la Junta General que debe conocer el informe de heyedles.
CompafiiasOp. cit. Articulo 323.

89 Articulo 181- Los accionistas tendran derecho preferente, en proporcion a sus acciones, para suscribir
las que se emitan en cada caso de aumento de capital suscrito. Este derecho se ejercitara dentro de los treinta
dias siguientes la publicacion por la prensa del aviso del respectivo acuerdo de la junta general, salvo lo
dispuesto en el Articulo 176ey de Compafiia®p. cit Articulo 181.

0 Articulo 212- Si dentro deplazo que fija esta Ley no hubiere conocido la junta generatdionistas

el balance anual, o no hubiere deliberado sobre la distribucion de utilidades, cualquier accionista podra
pedir a los administradores de la compafiia 0 a los comisarios que convoquen a junta general para dicho
objeto, vy, si dicha convocaton tuviere lugar en el plazo de quince dias, cualquier accionista podra pedir

a la Superintendencia de Compafiias y Valores que convoque a la junta general, acreditando ante ella su
calidad de accionistiey de Compafiia®p. cit Articulo 212.

1 Articulo 292- El balance general y el estado de la cuenta de pérdidas y ganancias y sus anexos, la
memoria del administrador y el informe de los comisarios estaran a disposicion de los accionistas, en las
oficinas de la compafiia, para su conocimiento y estudidopmenos quince dias antes de la fecha de
reunién de la junta general que deba conocer®gsde Compafiia®©p. cit Articulo 292.

2 Articulo 215- Los accionistas que representen por lo menos la cuarta parte del capital social podran
impugnar, seglnab normas de esta ley y dentro de los plazos que establece, los acuerdos de las juntas
generales o de los organismos de administracion que no se hubieren adoptado de conformidad con la ley o
el estatuto social, o0 que lesionen, en beneficio de uno o eadamistas, los intereses de la compafia. Se
ejercitara este derecho conforme a lo dispuesto en el Articuld 2¢3le Compaifiiagp. cit Articulo

215.

73 Articulo 299- Los accionistas que representen por lo menos el veinte por ciento delicégiado,

podran solicitar a la Superintendencia de Compaiiias y Valores que intervenga designando un perito para
la comprobacion de la verdad del balance y demas documentos presentados por el admibéstrdeor.
CompaiiiasOp. cit Articulo 299.
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solicitar el diferimiento de lpunta ordinaria por el lapso de tres dias en caso de no contar
con la informacion relaciowia con los temas a tratar erjuatageneral?, el derecha
impugnarlas decisiones de la mayofig, el derech@ solicitar por escrito en cualquier
tiempo la convocatoria a uantageneral para tratar los asuntos que se indiquen en la
peticion’®. Si bien el catalogo de derechos que tienen los accionistas en la compafiia
andénima es bastante ampléstos no son los Unica®ntemplado®gn d ordenamiento
juridico para proteger a los accionistas minoritarios cuando son expropiados por el
accionista rayoitario.

1.2.5 La compaiiia de economia mixta

La sociedad de economia mixta es una especie de compafiia que se constituye con la
participacion del Estado, las Municipalidades, los Consejos Provinciales y las personas
juridicas de Derecho publico en conjuntmdas personas del sector privAd®or ello.
existe una concurrencia tanto de capital pablico como de capital pfivéio esta
compaiiia las decisiones son adoptadas por mayoria de votos y los accionistas cuentan
con los mismos derechos que tienen los accionistas dmopafiisanénimé?®.

*k*k

Después de haber realizado una investigacién exhaustiva de la Ley de Comspariias
advierteque la legislacion societaria contempéaiosmecanismosle proteccion de los
accionistas minoritarios frente a la expropiacion de los mayoritarios.

No obstante]as herramientas descritaslo largo de esta seccién no pueden ser

considerads como las Unicas para proteger a los accionistas minoritarios frente a la

74 Articulo 32- Acta de diferimiente. Si se produjere cualquiera de las situaciones previstas en los dos
primeros incisos del articulo 248 de la Ley de Compafiias, se extendera un acta en la que constaran las
causas del diferimiento de la junta, el nombre y ajuedldel socio o accionista proponente del diferimiento

y la votacién con que se hubiere apoyado la postergacién de la junta, dentro de la cual se incluira el
porcentaje de votacidn que corresponda al proponBesmluciéon de la Superintendencia de Compafiias

14. Registro Oficial 371. Articulo 32.

7S Articulo 249- En toda compariia andénima una minoria que represente no menos del veinticinco por ciento
del total del capital pagado podra apelar de las decisiones meyorialLey de Compafiagp. cit

Articulo 249.

76 Articulo 213- El o los accionistas que representen por lo menos el veinticinco por ciento del capital
social podran pedir, por escrito, en cualquier tiempo, al administrador o a los organismos directivos de la
compalfiia, la convocatoria a una junta general de ad@ismara tratar de los asuntos que indiquen en su
peticion.

Si el administrador o el organismo directivo rehusare hacer la convocatoria o no la hicieren dentro del plazo
de quince dias, contados desde el recibo de la peticién, podran recurrir al Sugentetele Compafias y
Valores, solicitando dicha convocatoti@y de Compafia®©p. cit Articulo 213.

7 Ley de Compafiia®p. cit Articulo 308.

"Roberto Salgado Valdez. *“IOpciCpi8pafiia de Economi
9 Ley de Comparfiia®p. cit Articulo 311.
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expropiacion societaria, puesto que no son necesariamente medios de resarcimiento de
eventuales dafios

1.3 Antitesis: el principio de libertad de empresa

A lo largo de esta secciore estudiaria el principio de libertad de empresa como
antitesis a la proteccién de los accionistas minoritarios frente a la expropiacion de los
accionistas mayoritarios. El derecho a la libertad de emmesi@meas generales, es aquel
“ .. g ue ce & losr ctudadamas para acometer y desarrollar actividades
econdmicas sea cual sea la forma juridica (individual o societaria) que se emplee y sea
cual sea el modo patr i MoEn similar sentiddlaadorer a | gue
Constitucionatolombianadeterminbqué a | i bert ad de empresa es:
toda persona de realizar actividades de caracter econdmico segun sus preferencias o
habilidades, con miras a creér, mantener o

La Constitucion ecuatoriana en articulo 66 numeral 15ecoge al principio de
libertad de empresa en los siguientes térmthas:e r econoce y garanti za
[ ...] EWLdBrecho adesarrollar actividades econdmicas, en forma individual o colectiva,
conforme a los principiosed s ol i dari dad, respofféamCoiel i dad s
Constitucional ecuatorianan su Sentencia No. 0@®12 evidencio que:

El derecho a la libertad de empresa presenta varios ambitos, de los que podemos destacar los
mas importantes: en una dimension objetiva, en primer lugar el acceso a la actividad
(economia de mercado); en segundo lugar el ejercicio de las actividadesieasififrertad

de gestion empresarial, con sujecion a la ley) y por altimo la irrupcion o aparicion del sector
publico en el mercado, desarrollando actividades empresarialeso@aesos previstos en

la Constitucion (énfasis afiadido).

Si bien elderecho a la libertad de empresa encuentra sus limites en el articulo 66
numeral 15 de la Constitucién, nexiste un desarrollo jurisprudencial que permita
determinar el alcance de estos limites. Sin embargo, es importante recordatogue
deben respetagl contenido minimo del derecho a la libertad de emfftesa Corte

Constitucional Colombiana, en Sentencid9l, sefialé que:

®Manuel Reyes Aragén. “Homenaje a Carlos Restrepo Pi
del E Lonatitbadh y modelo econémiddolombia: Universidad Externado de Colombia, 2001, p.

386.

81 Corte Constitucional Colombian&ntencia T425/92 24 de junio de 199/id. Luis Fernando Sabogal

Bernal. “Nociones Gener al es dRevistmeMercatorgad/t (2005),de Empr e

p.4.

82 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de @6talare de 2008. Articulo

66.

83 Corte ConstitucionaSentencia 0082-SIN-CC, 29 de marzo de 2012. )

8%Luis Fernando Sabogal Bernal. “NocionesOpG@gner al es

p.6
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Las limitaciones constitucionales de la libertad de empresa, para que sean legitimas, deben
emanar o ser impuestas en virtudutia ley yno afectar el nucleo de ese derecho. La
legitimacién de las intervenciones depende de la existencia de motivos adecuados y
suficientes para limitar los procesos de creacion y funcionamiento de la empresa (negrillas
en el original}®.

En este mism sentido, Manuel Aragén menciona que:

Son legitimas todas las limitaciones impuestas por la ley [habria que afadir, siempre que
estén constitucionalmente justificadas] con tal que respeten la libertad del empresario a
ejercer o dejar de ejercer la adfi@d objeto de regulacidnna cosa es el establecimiento
de limites a la actividad empresarial y otra la obligacion o prohibicion de la actividad
empresarial en si misma [ ..8f (énfasis afiadido).

Es decir, los limites a la actividad empresarial no puedetaafel nicleo del derecho y

deben ser impuestos necesariamente p8f. [Egmpoco se podra imponer o prohibir una
actividad empresarial en si mistha

Cabe mencionar, que @erecho a la libertad de empresa se nestda travésde
distintas formasdla libertad de fundacion de una empresa, la libertad de organizacion del
empresario, la libertad de direccién de la empresa y la libertad de actividad en el
mercad8®. En materia societaria estas libertades pueden ser traducidas de la siguiente
manerala eleccion del tipale compafiia, el objeto social de la compafiia, el tamafio de
la compafiia, la forma de definicion de la estructura interna, la eleccién del nombre de la
compafia, la forma de designacion de los cargos de los érganos que toman decisiones
internas, el proceso de contrataciéon de capital humano, la forma de inversion, la
planificacibn econdmica de la empresa, la forma en la que se fijan los precios de sus
productos, la forma de distribuir y vender productos o servicios, entre otras.

Ahora bien,¢,por qué la libertad de empresa puede ser un contraargumento para la
proteccion de los accionistas minoritarios cuando existe expropiacion? Con base en el
principio de libertad empresarial los socios pueden decir cual es el sueldo o la
bonificacion ge redbe un empleado, qué contratos celebrar con otras compafias y
cuandccapitalizar a pesar de que se diluya la participacion de un minoritario. Por lo tanto,
los socios mayoritarigsle conformidad con el principio de libertad de empnegaden
actuar condtal discrecionalidad siempre y cuando se respeten los limites establecidos

por Ley.

8 Corte Constitucional Colombiangentencia T425/92 24 de junio de 1992.

%Manuel Reyes Aragon. “Homenaje a Carlos Restrepo Pi
del E ©p.aitd2001, p. 393.

87 Constitucion de la Republica del Ecuaddp. cit Articulo 11 numeral 3.

8 Constitucid de la Republica del Ecuad@p. cit Articulo 66 numeral 22 letra d.

®Luis Fernando Sabogal Bernal . “NocionesOpGiener al es
p.10-13.
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Ademas, es en virtud del principio de libertad empresarial que los accionistas
minoritarios libremente decidieron celebrar un contrato y constituir una compafia a
sabiends de que las decisiones iban a ser tomadas, en su mayoria, por socios que

concentran el capital de la compafiia.
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2. Capitulo 2:nocionesgenerales detégimende responsabilidad civil

En el primer capitulo de este trabamdesarrollaron los mecanismos pi®teccion
gue contempla la legislacion societaria para la proteccion de los accionistas dentro de una
compafiia. En este capitun cambiose procedera a estudiar a la responsabilidad civil
—como mecanismo adicional para la proteccion de los socios. Asi, en primer lugar, se
desarrollarda finalidad de la responsabilidad civil. En segundo lugar, se examinaran los
factores comunes de la responsabilidad civil que @pla conducta antijuridica, (ii) el
dafio, (iii) lacausalidacentrela conducta ilicita y el dafio y, (iv) la culpa o el dolo de
responsable. Finalmente, se estableceran las diferencias mas importantes entre el régimen
de la responsabilidad contractual y extracontractual.

2.1 Finalidad de la responsabilidad civil

La responsabilidad civde entiende o mo: “ 1l a obl i gaci 6n que pe
de indemni zar el % &aijual sestiddlamiayd daramithse refieter a ”
a esta institucioén como: “ .. | gaiens®has ecuen
comportado en forma ilicita debe indemnizar los dafios, qué con esa conducta, ha
produci do?® da ek €orte Buprensa’de Justicia ecuatoriana acogediss
planteadas por losatadstasArturo Alessandri Rodriguez y Javier Tamayo Jaramillo y

sefal a: segun nuestro ordenamiento | egal,
inferido dafio a la persona o propiedad de otro incurre en la responsabilidad civil de pagar
indemnizacion al agvai a%l Br otras palabras, la responsabilidad cieidsfne por
las consecuencias juridicas que el hecho ilicito acarrea para su autor.

Ahora bien, ¢cudl es la finalidad de la responsabilidad civil? Esta institigién
comouna de sufinalidadeslareparacionntegraldela victima. Segun la Real Academia
de la Lengua Espafiola, la reparaciémen su segunda acepciéhe qui val e a: “ [
satisfacci o6n compl et a &.eEn esteasentad, elndsrecho d afio

contemporaneo sefiala que:

9 Arturo Alessandri Rodrigue2. Ambi t o de | a Res pon shelaRdspodsabilidadE xt r acon
Extracontractual en el Derecho Civil ChilenBantiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 13.
“Javier Tamayo Jaramillo. “Rel aoinGrmabehnti datddopemnas pon
de Responsabilidad Civitomo 1. Bogota: Legis, 2008, p. 20.

92 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion. Registro Oficial 353, 22 de junio d¥i@0Qbrte

Suprema de Justicia. Sala de Casacién. Registro Oficial 208,rdgviémbre de 200¥id. Corte Suprema

de Justicia. Sala de Casacion. Registro Oficial 416, 20 de septiembre 2001.

9 Real Academia Esgala. Diccionario de la Lengua Esfala. http://dle.rae.es/?id=3cH5M4 (acceso:

20/03/2018).
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[ ..] cuando un sujeto de derecho ocasiona un
le cause una lesion corporal, vulnere sus derechos fundamentales o, en fin le genere una
afectacidn en sus sentimientos morales sin que exista un fundamento pafdicue tal
sujeto deba soportar de manera exclusiva dicho detrimento, se produce una reaccion del
ordenamiento juridico para efecto de que esa lesion o menoscabo, que debe ser cierto,
directo, personal y debe haber afectado un interés licito de la ajistianreparado o
compensado por el autor del mismo o por quien el deba responder, con el propdsito de
gue el afectado quede en una situacién similar a la que tendria si el hecho dafioso no
se hubiera presentado® (énfasis agregado)

En otras palabras, la responsabilidad @siuna via para resarcilaavictima por el dafio

material o inmateriabcasionadgor el agente dafioso

Las formas de reparacion contempladas en la responsalmiidlagueden ser: (i)
reparacionin naturay, (ii) reparacion por equivalente pecuniario. Por un lado, la
reparacionin natura tiene como finalidad colocar a la victima en la situacion que
estuviere si el hecho antijuridiee-causante del dafe no hubiera ocurridB. Por el
contrario, la reparacion p@&guivalente pecuniario consiste en compensar o resarcir el
menoscabo patrimoni al sufrido por Il a victi
dinero que se considera equivalente al detrimento que este ha®uf&ldecirenla
funcion reparadora de tasponsabilidad civil se establece la necesidad intrinseca que el
agente causante del dafio resarza a la victimtodas las consecuencias geste
acarred’.

En otras palabrasa keparacién de los dafios y perjuicios encuentra su fundamento en
la responabilidad civil. De acuerdo con esta teoria el que causa un dafio a otro esta en la
obligacion de repararldEs importante notar quele dafio puede ser orig
incumplimiento de un contrato o por la violaciéon del deber genérico de toda persona de
no daf af¥. Emcorsdcuencia, la responsabilidad civil es la expresion genérica que
comprende a la responsabilidad contractual y a la extracontPdctual

Cabe acotar que,edtro de las funciones de responsabilidad civil, se encuentra la

funcibn demardaor i a que consiste en: [ ..J una del/i

%Arturo SolarteR o d r i dlypenzipio dé reparaciérintegraldel dafioen el derechocontemporan€o .
En: Alvaro EcheverriUruburu et al. Responsabilidaivil y NegocioJuridico. Bogoté: Grupo Editorial
Ibafiez,2011,p. 182

%1d., p. 186.

%|d., p. 187.

91d, p. 190.

9% Gisela Maria Fuentes. Clases de responsabilidad Tanhas actuales de responsabilidad ci@iudad
deMéxico, Tirant lo Blanch, 2018, p. 72.

9 Corte Constitucional Colombian8entencia @24, 4 de septiembre de 199%n: Obdulio Velazquez
Posada: Concept o y Nat ur al eRespondabilidhdeCiviREatsmagputractuddgotd: i dad ” .
Temis, 2010, p. 7.
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https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5090237
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=1973799

ambitos de libertad de actuacion y otros dmbitos en que esa libertad de actuacion se
encuentra restringida y limitada en atencion a que existe un determinado sistema de
proteccion de deteimn a d o s bi en &% Eneotras patalerasie suacgri
demarcatoria de la responsabilidad cdelimitael ambito de actuacién que tienen las
personasesto esentre lo que prohibe el ordenamiento juridico y lo egtepermite.

De igual manera, la responsabilidad civil tiene una funcién preventieaa
diferencia de la resarcitoria, ac&mantede la causacion del dafide esta manera, Diez

Picazo sefial a que: S i se habla de prevenc
experimentar el ciudadano, que, conocedor de la norma, trata de evitar las consecuencias
para éI desfavorables que resultaria de su
[ ...]°% Es decir, dentro del derecho de dafios esta funcion tiene cabida en laenedida
que “l os sujetos, Qque cargan con una presul
t r a n s ¥%PRorilodamtd, en la funcion preventiva, el agente dafioso realiza un analisis
del costebeneficio del sistema indemnizatorio.

En definitiva, la respusabilidad civil tiene varias funciones, entre estas: la
resarcitoria, demarcatoria y preventiva.

2.2 Elementos comunes de la responsabilidad civil

En laanterior seccion se determiné que la finalidad de responsabilidad civil es la
reparacion integral del dia causado a la victima. No obstante, para que esta reparacion
proceda se debe cumplir con los elementos comunes de la responsabilidad civil que seran
descritos a lo largo de esta seccion.

2.2.1 Hecho antijuridico

En primer lugar, se procederd a explicar que ha entendido la doctrina y la
jurisprudencia sobre el hecho antijuridiéd.no existir en nuestro ordenamiento una
definicion legal sobreste conceptose debe recurrir a la elaboracion doctrinaria de
mismaAsi, el hecho antijuridico ha sido defin
antijuridica y adjudicable a un sujeto a base de un criterio legal de imputacidn subjetivo

100 | yis Diez Pi cazo. “La responsabi IFuindamehtosCdle \Derécho Ewit r acont r
Patrimonial. Madrid: Editorial Civitas, 1996, p. 23.

0114, p. 27.

102 RonaldCoaseEnsayos sobre economia y economidiéarcial Pons, 2009. En: Sarah Milkes Sanchez.

“La funcién preventiva de | a responsabilidad civil

https://red.uexternado.edu.coAgpntent/uploads/sites/48/2019/03/DE -FUNCION-PREVENTIVA-
DE-LA-RESPONSABILIDAD-CIVIL -Y-LA-DISTRIBUCION-DEL-RIESGGEN-LA-SOCIEDAD-
MODERNA. pdf (acceso: 4/11/2018).
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https://red.uexternado.edu.co/wp-content/uploads/sites/48/2019/03/DE-LA-FUNCION-PREVENTIVA-DE-LA-RESPONSABILIDAD-CIVIL-Y-LA-DISTRIBUCION-DEL-RIESGO-EN-LA-SOCIEDAD-MODERNA.pdf

u o b j%® tDe laaéfinicion se desprende que el hecho antijuridico tiene como
presupuesto fundamental un comportamiento mediato e inmediato del sujeto; este actuar
debera causar un perjuicio y ser contrarii@chd®.

Con la finalidad de analizar la institucion de la responsabilidad civil y sus elementos,
es de suma importancia egdiar la antijuridicidad formal o expresa y la antijuridicidad
material o no especifica. Por un | ado, | a a
en los cuales una accion contrarie una prohibicion juridica de hacer u omita formalmente
[una] dispus t a p of°. Eh atrasl palabras, la antijuridicidad formal se encuentra
intrinsecamente relacionada con el principio de tipicidad de los actos ifititos

Por el contrario, la antijuridicidad material posee un sentido mas amplio. Esta se
configura cuand existe una coalicién entre la conducta y el ordenamiento juridico en su
integralidad®”; entendido como leyes, costumbre, jurisprudencia y principios generales
del derecho. Si bien existe una fuerte discusion doctrinaria sobre la aplicabilidad de la
antijuridicidad material, no cabe dudaepquella es un presupuesto imprescindible para
gue se configure la responsabilidad civil

2.2.2 Eldafio

La doctrina es clara al indicar que sin la presencia del dafio no existe responsabilidad
civil, por lo tanto, este es aegundo requisito para que se configure este tipo de
responsabilidad. Sin lugar a duda, nuestra vida cotidiana resultar ser una fuente incesante
de dafios. EI menoscabo, la pérdida y el deterioro patrimonial o extrapatrimonial son
relevantes para el Dereclimando traen consigo consecuencias juri¢fitaBor esta
razén, a lo largo de esta seccion se definira el dafio y sus requisitos.

E I dano ha sido definido doctrinari ament

consecuencia de un acontecimiento o evento determisaéte una persona, ya en sus

bi enes vitales naturales, ya % A&cordewcontar opi eds
definicion de Eduardo Zannoni, el tratadi st
03AlbertoBuer es. “Culpa y riesgo. Sus 4ambi CadassCalvoRevi st a
Cost a. “Los presupuest o Peredhe del las obligasoneBoenas bAirds:i dad ci v
Hammurabi, 2017, p. 610.

javier Tamayo Jaramillo. “Es neceQpacit,pd8que haya un
5Carl os Calvo Costa. “Los pre&puipp6él8tos de |l a respon
106 |pid., p. 618.

1071d., p. 619.

10819, p. 682.

109Eduardo ZannonResponabilidad por prestaciones odontolégicd&uenos Aires: Astrea, 1997, p. 157.
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indemnizable es el menoscabo a las facultadedigag que tiene una persona para
disfrutar de un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese dafio es indemnizable cuando en
forma ilicita es caus ad o groresunseh, daiidestododi f er e
menoscabo o pérdida patrimonial o extrapatrigoue sufre una persona.

Ahora bien, unicamente los dafios que cumplen con los requisitos de certidumbre,
subsistencia, personalidad y causalidad deben ser reséattiddscontinuacion, se
estudiara qué entiende la doctrina por cada uno demstgouestos.

El primer requisito para que el dafio sea resarcible es que sedti@aolos Calvo
Costa sostiene que: “la exigencia de que el
a su actualidad o a la determinacion del monto; el dafio dédie,ees decir, ser real,
efectivo, y no mer ame tEe esta mismaelinea,rEddardoo  hi p c
Zannoni expresa gue ::—dice Aafia Arzonerased refrare a su d e | d
existencia y no a su actualidad o su monto. Ello es asi paqaualidad o futuridad
del perjuicio atafie a la determinacion del contenido del dafio y a los momentos
épocasen que ¢ést ¥ Eneotrap palabdas, daecertidumbre del dafio se
configura en la mediden laquela accion dafiosda producido o paucird un desmedro
patrimonial o moral al demandante. Por tanto, el dafio, en si mismo, no requiere ser actual
para ser indemnizado, sin embargo, la accidon que generé o podria generar un dafio tiene
que haberse producitié.

Es relevante precisar que por daf@rto o incierto, no se entiende lo mismo que por
actual o futuro, estos son dos caracteres distiids. dafio cierto es el
acaecido, el que se ha consumado. El futuro es el que todavia no se ha producido, pero
aparece como la previsibf@olongacion o agravacion de un dafio actual, segun las
circunstancias del c &%HEncopseduensidosalanipsdutuio® nci a s
también pueden ser ciertos puesto que los perjuicios pueden ser razonablemente

previsibles. Es fundamental ed&der que basta notar que la certidumbre del dafio sea

Wjavier Tamayo Jar a@p.¢itJpo327.“ Qué es el Dafdo”.
111 Jorge Bustamante Alsindeoria general de la responsabilidad civluenos Aires: Abeledo Perrot,

2004, p.170.

112 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion. Registro Oficial 43, 19 de marzo de 2003.

3Carl os Calvo Costa. “Los Pre®ugtupe®ios de | a Respon
114 Eduardo ZannonEl dafio en la responsabilidad civibp. cit, p. 50.

U5javie Tamayo Jar amil Oweit,p!3BUé es el Dafo”.

116 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién. Registro Oficial 43, 19 de marzo daéd2@&te
Suprema de Justicia. Sala de Casacion. Registro Oficial 447, 27 de junio de 2013.



relativa, caso contrario si se exigiera certidumbre absoluta no habria cabida para la
reparacion del dafio futurd.

El segundo requisito para que el dafio sea resarcible es la personalidad. Se enuncia

et e requisito diciendo que: “[..] el dafno de
puede pretender ser i ndemn'tézEa dste sahtedo, aln dafio
principio de personalidad del dafno “exige

sus pr opi B%s decirteledafie slebe recaer sobre el interés propio de la
persona.

La aclaracion de Alfredo Ordaz sobre la personalidad del dafio es de vital importancia
puesto queesste requisitd [ ...] no i mplica que emerosmoert os ¢C
pueda ser invocado como el emento dEstala prop
postura se fundamenta en la existencia de los dafios directos e indirectos. La doctrina se
refiere al dafio directo cuando el interesado es la victima del ikRatoel contrario, el
dafo es indirecto cuando la peticion de resarcibilidad deriva de la lesién a los bienes de
un tercerd?.

El tercer requisito para que el dafio sea resarcible es que sea subsistente. La doctrina
considera que el dafio es subsistentedmiéste todavia no ha sido resar&tddContrario
senstel dafo no es subsistente:

a) si el responsable indemniz6 el dafio, la obligacion de reparar se ha extinguido; b) si el
propio damnificado costed la reparacion, el dafio subsiste en la medida delateseob

si un tercero repar6 el dafio, el mismo se subroga en los derechos de damnificado, debiendo
el responsable pagarle al acreedor subrdgado

La subsistencia como requisito del dafio tiene como objetivo evitar una doble reparacion
para impedir quexista enriquecimiento injustificaéfd. Por lo tanto, este requisito exige
que el dafio subsista al tiempo de la indemnizacion.

El cuarto requisito para que el dafo sea resarcible es que el dafio sea directo. Respecto
a este presupuesto existe una fuerteudi®n doctrinaria. Por un lado, parte de la doctrina

sostiene que el dafo directo es un requisito para la resarcibilidad del dafio y lo define

7 Javier Tamayoalr ami | 1 o. *“ @p.&it,p.840e! Dafio” .
118 Jorge Bustamante Alsin@eoria general de la responsabilidad civil. Op.,qit173.
Carlos Calvo Costa. “Los Pre®uetuype™dMtos de | a Respon

120 Alfredo Orgaz.El dafioresarcible Buenos Aires: Depalma,1967, pp-80. En: Pablo Rodriguez Salto.
“El dafo resarci bl e en Lecaionesy snsay@8g2800y),p.136.ad del abogad

2Car |l os Calvo Costa. “Los Pre®ugtupe74lt os de | a Respon
12214, p. 716.
Zpabl o Rodriguez Salto. “EIl dafio Ometaprl8s. bl e en | a r
12414, p. 251.
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como “[ ..] aquel gue deriva de una causa I nt
no se habr'¥a producido”

Por otro | ado, ciertos doctrinarios consid
guardar relacion causal adecuada con el evento dafioso y que la causalidad adecuada
define la medida del resarcimiento, la relacion de causalidad no constituye urtaequisi
del daf oY Estapartede ldbdoarinaria considera que la relacion de causalidad
es un presupuesto de la responsabilidad civil, como consecuencia de aquello, el analisis
de la causalidad excede el marco del dafio a la hora de su tratarR@n#lo, a
continuacionse explicara el nexo causa.

2.2.3 Nexo causal

Es impensable que exista responsabilidad civil sin la existencia de un nexo causal
entre la conducta u omision de una persona acusada y el hecho'tlafbsexo causal
consi st e ecerruandd e tgwe lwdndiciones un resultado cualguienaas
concretamente, un dafidebe ser imputado objetivamente a la accién u omision de una
p e r s'® k@ dtras palabras, el nexo causal implica la relacion eefes4o entre el
hecho ilicito y el dfio que se produce. En este sentido, Calvo Costa sefiala que:

Es tal la importancia de este presupuesto de la responsabilidad civil que algunos autores han
destacado que la relacién de causalidad es la que conecta fisicamente a{edlitractual

(através del incumplimiento de la obligacion) o aquiliana (delito o cuasidetibo)el dafio,

y de modo indirecto, al perjuicio con el factor de atribuedn

Ademas, la causalidad permite a la victima determinar contra quién debe dirigir su
pretensionindemnizatoria y cudles son los dafios resarcibles que debe indemnizar el
agente dafiadb¥. En similar sentido, Ramoén Daniel Pizarro sefiala que la causalidad
brinda: “l os par ametros objetivos i ndi spe
resarcimiento, medide un régimen predeterminado de imputacion de consecuencias. A
través de ella se determina hasta donde el sistema vigente quiere que el autor material
respontfa [ ..]"7

22Pabl o Rodriguez Grez. “Cuarto Pr es uRespersabiidadde | a r e
contractual Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2012, p. 251.
%Carl os Calvo Costa. “Los Pre®uagqtpe’$7t os de | a Respon

127 Obdulio Veldzquez Posada.L a Nat ur al eza JurOp.ait,p.807del Nexo Causal
22A1 fredo OQredaazc.i 6'nLade causal i dad ResponsabilidadlCivikct o i | i
Doctrinas EsencialeBuenos Aires: La Ley, 2007, p. 933.

2%Carl os Calvo Costa. “Los Pre®ugtupe?sd os de | a Respon
130 Sergio Rojas Quifionesydin Di ego Mojica Restrepo. “De | a causa
objetiva en | a r es poV¥vniverditasl?9 (A0&4dp. 1©8.vi | col ombi ana” .

131 Ramoén Daniel PizarroResponsabilidad civil por riesgo creado y de empresa. Contractual y
extracontractial. Buenos Aires: Editorial La Ley, 2006, p. 89.
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Para establecer la causa juridica de un dafio a un presunto responsable la doctrina ha

elaborado diversas teoridsl. analisis exhaustivo de las teorias de causalidad excede el

ambito de estudio de este trabafin embargo, estas teorias se estudiaran brevemente

para determinacualteoria ha sido recogida por el ordenamiento juridico edaator

En primer lugar, se describira la teoria de la equivalencia de condiciones que utiliza

un juicio contra factico. Bajo esta teoria se debe suprimir uno a uno los eventos que

pueden sdia causa dedafio. Al eliminar los acontecimientos se debera evaliel dafio

subsiste a pesar de la falta del acontecimtéhtén caso de que el evento sea eliminado

y la pérdida o deterioro patrimonial o extrapatrimonial no desaparezca, se debera

descartar ese evento como posible causa del dafio. Por el contraricorssecuencia

desaparece por la omisién de la conducta nos encontrariamos frente a la caus&del dafio

Es importante notar que varias conductas pueden cumplir con esta prueba.

Por lo tanto, bajo esta teoria se podria tener una infinidad de causagypadaitcion

del hecho dafoso. La teoria de la equivalencia de condiciones considera que el dafio:

“ .. es el resultado de su encadenamiento.

condiciones falte para que el dafio se evite, pues todas esas causasvatenazpjilo

que explica el n o Wb Ene defiditval @sta aeorib perntiteelar i a ”

concurrencia de causas y los autores de los acontecimientos deberan responder

solidariamente por el dafio ocasionado.

En segundo lugar, se estudiara la teoriadalisalidad adecuada que considera como

causas de un dafio los acontecimientos que normalmente deben produbidesta

maner a, Carl os Calvo Costa indica que | a t

adecuacion de la causa en funcién de lapasibild y probabi | i ¢&d

del r

En otras palabras, se deben identificar todas las causas que ocasionaron el dafio para

posteriormente establecer que, la relacién entre el acontecimiento y el dafio es adecuada

y no meramente fortuita.

¥2Sergio Rojas Quifiones y Juan Diego Moj
objetiva en |l a respoOmathpi202i dad ci vil <col
133 |bid.

i ca
ombi

Restrep
ana’” .

134 Obdulio Veldzquez Posada.L a Nat ur al eza JurOp.ait,p.809.del Nexo Causal

135 Hernan Corral Talciani. Lecciones de responsabilidad civil extracontractuhntiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 2003, p.86. )
%¥Carlos Calvo Costa. “Lolsi ®Pac Ofiptupe®s.0s de | a

28

Respon

€



La teoria de assa adecuada ha sido recogida por la jurisprudencia de la ex Corte
Suprema de Justicia ecuatoriana que sefiala:

[ ...] Teoria de |l a causalidad adecuada. Esta t
mayoria de los tratadistas doctrinarios y la jurisprudencia de los tribunales extranjeros se
inclinan. Consiste en dejar en manos del juzgador @isendel tema gando el hecho,
dafioso tiene aptitud como para generar responsabilidad en el autor, de lo cual resulta la
prescindencia de toda regla general y la confianza en la potestad discrecional del
juzgadot®”.

l gual ment e, |l a Corte Suprema de Justicia ¢c

antecedentes y condiciones que confluyen a la produccién de un resultado, tiene la
categoria de causa aquel que de acuerdo con la experiencia (las reglas de la vida, en el
sentido comun, la I6gica razonable) sea el 'adecuad el mas idoneo para producir el
r e s u ¥t Endona, la teoria de la causalidad adecuada fija parametros conforme los
cuales se puede escoger, dentro de un universo de causas, cual es la jotaicaéme
relevante para el caso en conct&toEsta teoridna sido ampliamente criticada puesto
que dejaria al arbitrio del juez la adecuacién de la causalidad.

En tercer lugar, se analizara la teoria de la causalidad proxima. Para esta teoria resulta

sufidente considerar a la ultima condicién como causa delltfafia teoria de la

causalidad proxima considera que: “uni camer
|l a responsabilidad civil entr'tEsdteodachdio y el
s do recogida por el Derecho francés, ingl é:

indemnizacioén del perjuicio a los dafios que fueran consecuencia inmediata y directa del

i ncump!l i mi e n2Empem|estateoriatha radbiold muchas critoagsta

que no siempre la condicién temporalmente mas préxima del dafio es la causante de este.
En cuarto lugar, nos encontramos con la teoria de la causa eficiente. Bajo esta teoria,

la causa que produjo el dafio no es la que le ha precedido inmediatesimenta causa

del dafio se determina segun el grado de eficiencia del evento en el réSuEadotras

palabras, interesa la causa mas activa en la produccion del resultado. Sin embargo, esta

137 Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Gaceta Judicial. Afio CIII.

Serie XVII. No. 10, p. 3011, de 29 de octubre, 2002.

138 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacions®68%8, de 26 de septiembre de 2012.

139Sergio Rojas Quifiones y Juan Diego Mojica Restrepo. De la causalidad adecuada a la imputacion
objetiva en |l a respo®Opathpi2l3i dad civil col ombiana”.
4Carl os Calvo Costa. “Lbsl Pde®u@upe®é.dbs de | a Respon
141{Aigo NavarreMendizabel y Abel Vieg&opo.Derecho de dafiodMadrid: Editorial Thomson Reuters,

2013, p.191.

“Carlos Calvo Costa. “Los Pre®ugtupe®é.os de | a Respon
143 Isidoro GoldenbergLa relacion de causalidad en la responsabilidad ci@lienos Aires: Editorial

Astrea, 1984, p. 27.
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teoria ha sido ampliamente criticada por la dificultad déneéscmaterialmente el
resultado para atribuir a una condicién su poder causal dééfsivo

La dltima teoria de causalidad es la imputacion objetiva. Bajo esta teoria, existe una
etapa de seleccion en la cual se escoge la causa juridicamente mas relnaante p
comprometer la responsabilidad del ag¥fit&n palabras de Obdulio Velasquez Posada,
para esta teoria, formulada por Karl Larenz
la existencia de una imputacion. Es decir, consiste en seleccionifelentes factores
gue rodean la produccion de un hecho, aquel que pueda ser considerado come propio
imputable-a  u n  h'S.1Bb deéinitiva, esta teoria busca identificar cuando una
actuacion, ademas de originar facticamente un resultado dafioso terdsémputable
juridicamente lo resultados de dicha actuadéion

2.2.4 Culpa odolo

En el derecho romano s e ceterib gendrieoade & qu e :
responsabilidad que comprende el ilicito intencional (dolo) y el no intencional
(negligencia oi mp u d e'ff ¢cursiviis” en el original). En este sentido, Obdulio
Vel asquez Posada recoge el pensamiento de
cualquiera es suficiente para ®Yomprometer |

Nuestro Cdédigo Civi—de tradicion omanista— recoge la intencionalidad en su
articul o 2214 |gue parcemetdo unbaity g cuasidelité’egue ha
inferido dafio a otro, esbbligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le
impongan las leyes por el delito o cuasid i*°t. Del articulo anteriormente citado, se
desprende que puede existir dos tipos de culpabilidad: el dolo y la culpa. Respecto al
requisito de intencionalidad, la ex Corte Suprema de Justicia determin6 que:

141d., p.29.

“Sergio Rojas Quifdones y Juan Diego Mojica Restrep
objetiva en laresponsabi dad ci vi Op.dtepl2@83mbi ana” .

146 Obdulio Velazquez Posada.L a Nat ur al eza JurOp.ait,p.810del Nexo Causal
“Sergio Rojas Quifdones y Juan Diego Mojica Restrep
objetiva en la responsabilida ci vi | cOplciomBl7zana” .

YSEnrique Bar r os TraBdoude Responsabilidad Exmatantractudhntiago de Chile:

Imprenta Maval Ltda, p. 76.

1499 Obdulio Veldzquez Posada.Cul pa y Re s p o@pscit,pi268i dad Ci vi | 7 .
0Articulo2184[ ...] Si el hecho es ilicito y cometido con int
Civil Ecuatoriano. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005. Articulo 2184.

151 Articulo 2184[ ..§i el hecho es culpable, pero cometido sin intencién de dafiar, constituye un
cuasidelito Codigo Civil EcuatoriandOp. cit Articulo 2184.

152 Codigo Civil EcuatorianaOp. cit Articulo 2214.
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[ ...] ichad voluntad es calificada de dolosaando el sujeto desea el acto y sus
consecuencias, gue son normalmente previsibles, y es culposa cuando el agente causa
un dafo sin el propésito de hacerlo, pero obrando con imprudencia, negligencia o
impericia, y puede afiadirse con infraccion de norngeids o reglamentarig$

En resumen, nos referimos al dolo cuando una persona actia con la intencion de

causar daffd*. Por el contrario, hablamos de culpa cuando se comete un acto por
negligencia o imprudenciz.

Ahora bien, la culpabilidad se manifiesta de manera distinta y genera consecuencias
juridicas diferentes en responsabilidad contractual y en la extracontraetuailpa o
dolo es un elemento que indiscutiblemente esta presente en la responsabilidad
extracontractual y debe ser probado para que esta se configure. No obstaide,
responsabilidad contractual la gradacion de la culpa puede resultar relevante,
dependiendo del cas&stas diferencias seran abordadas y analizadds siguiente
seccion desse trabajo de titulacion.

Es imprescindible recordar que en la actualidad el sistema de intencionalidad ha sido
ampliamente criticado por considerar que la culpa y el dolo no tienen incidencia alguna.
En contraposicidn a este sistema se encuentra |la ssdplisiad objetiva. Esta teoria
prescinde de est os debedarbastartebdafioy la enputabilpladl a q u
causal del agente para que ¥sSinembargonesta o met i e
teoriaes aplicable Unicamente en los casos estatis en la ley

2.3 Diferencias entre la responsabilidad civil contractual y extracontractual

En el acapite anterior, se examind los presupuestos comunes de la responsabilidad
civil. A lo largo de esta seccién, se procedera a describir la responsatilideattual y

extracontractuay, finalmente se destacaran sus principales diferencias.

2.3.1 Lateoria dualista y su critica
Para la teoria dualista de la responsabilidad civil existe responsabilidad contractual y

extracontractual. Por un lado, la responsadul debe considerarse contractual cuando el

153 Corte Suprema de Justicia ecuatoriana. Sala de Casacid@ui&xe No. 222012, de 19 de marzo de

2003.

“El dolo consiste en la intencio6n posi Cédiga de irra
Civil EcuatorianoOp. cit Articulo 29.

5« Culpa |l eve, descui do | aqueladldeacay auidado qut loshenbres es | a
emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o

descuido leve. Esta especie de cul pa sCGdigpfuwne a | a ¢
EcuatorianoOp. cit Articulo 29.
156Javier Tamayo Jaramillo “ El ement os comunes tanto a |l a respon

extr aconiprciy p.229al ” .
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incumplimiento, el cumplimiento moroso o el cumplimiento defectuoso se originan en un
contratd®’. Es decir, este tipo de responsabilidageeraen la violacion—por una de
las partes- al acuerdo de voluntadé$

Ahora bien, para que se configure la responsabilidad contraetadicional a los
presupuestos comunes de toda responsabilidae debe cumplir con los siguientes
requisitos: (i) la existencia de un contrato valiGip la existencia de un dafio derivade
la inejecucion de ese contrato(iii) que el dafio sea causado por el deudor al acreedor
contractua®.

En otras palabras, para que se cumplan con los presupuestos de la responsabilidad
contractual debe existir un contrato validamente celebradolantigtima y el causante
del dafigestedebe generarse por el incumplimiento contractual, el cumplimiento moroso
o el cumplimiento defectuo¥dy, debe ser imputable al deudor contrac¢fial

Por otro lado, la responsabilidad debe considerarse extracoatraeindo deriva del
incumplimiento del principi@lterum non laedefé2 En este caso, el incumplimiento se
genera con total independencia de las obligaciones contractuales que hayan contraido las
partes®®. Es decir, en la responsabilidad extracontractaalransgreden los deberes
generales de cuidado que se deben las partes reciprocathente

Concretamentela responsabilidad extracontractual se configura siempre que se
cumplan los presupuestos comunes de toda responsabilidad. En este sentido, la ex Corte
Suprema de Justicia determiné que los elementos que generan responsabilidad
extracontractual son: (i) el acto contrario a las normas legales o reglame(italzas
culpa o el dolo u otro factor determinado por, (@l la existencia de un dafio patrimal
o moral y (iv) la existencia de un nexo causal que medie entre el hecho ilicito y*€t.dafio

157 Leria S&chez Reyest al La distincion entre Responsabilidad Contractual y Responsabilidad
ExtracontractualTratado Jurisprudencial de Responsabilidad por Dafidalencia: Tirant lo Blanch,
2013, p. 19.

158 Gisela Maria Pérez Fuentes. Clases de responsabilidadgvitit, p. 72.

jJavier Tamayo Jaramillo. “Relaciones ef®p.rite | a resp
p. 68. )

%0jJavier Tamayo Jaramillo. “Relaciones emp.cite |l a resp
p. 78. )

161 Obdulio Velazquez Posada.Concept o y Nat ur al eQpacit,p®48hla Responsabi
162 | eria Sachez Reyest al “La distincion entre Responsabilidac

Extr aconQprcd,e.tld a |
163 Gisela Maria Pérez Fuent&@lases de responsabilidad cidlp. cit, p. 73.

®Enriqgue Barros Bourie. “IntroducQpich,p.2% | a Responsal
165 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion. Registro Oficial 361, de 21 de septiembrewié: 2006.

Corte SIprema de Justicia. Sala de Casacion. Gaceta Judicial 12, de 19 de marzo de 2003.
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Una vez que se ha explicado la tesis que recoge los postulados de-laajmision
del mundo del derecho de las obligacieress importante mencionar que cgrpaso de
los afios la tesis dualista ha perdido fuerza y en contraposicion aparecio la tesis monista
0 unitaria. La tesis monista presupone que toda ilicitud conlleva necesariamente a la
violacion de una ley.

Asi, por un lado, en la responsabilidad cactwal el incumplimiento viola el acuerdo
de voluntad entre las partes, acuerdo que tiene fuerza'tfe pey lo que, en Gltimeatio
existe una violacién directa a una ¥y Por otro lado, en la responsabilidad
extracontractual la violacion se producepahcipio general de no dafiar a dff este
principio también es de naturaleza legal por lo que también existe una transgresién directa
a la ley. En definitiva, para la teoria monista no es relevante distinguir entre los tipos de
responsabilidad civil pués que ambos encuentran su fundamento en ley.

Es preciso sefialar que el ordenamiento juridico ecuatoriano acoge la tesis dualista y
los tipos de responsabilidad civil son abordados de distinta manera por nuestra
legislacion. Es por esta razén, geie el sguiente acapitese describiran las notables

diferencias de estos dos regimenes.

2.3.2 Principales diferencias entre la responsabilidad contractual y extracontractual
Es de vital importancia que la victima de un ilicitielas diferencias entre cada tipo

de esponsabilidadparaasi, conocer y asumir lastintas consecuenciggidicas que
producen estos dos regimenes. Las diferencias entre los distintos tipos de responsabilidad
son: el origen de la responsabilidad, la gradacion de la culpa, la prescigciéma de
la pruebay el limite en el dafio reclamado.

La diferencia doctrinaria mas importante entre las clases de responsabilidad puede
explicarse a partir de su origen y estructura. Mientras que la responsabilidad contractual
surge por elincumplimiento de un acuerdo de voluntades, la responsabilidad
extracontractual esta fijada generalmente por 1&e¥n cuanto a la estructura, la
responsabilidad contractual “esta wvincul ad

mientras que, en el aasle la responsabilidad civil extracontractual, el deber de resarcir

%6« Todo contrato | egal mente celebrado es una |l ey par
por su consenti mi ent oCodaigotCivibEcumtoignam®p. cit Articala1$61] egal e s ”

’Carl os Calvo Costa. “ResponsaQpicitp.#8d contractual vy
8A]1 ej andro Ponce Martinez. “ RReviptande kR &drcioh Acddémicaci vi | e

de Ciencias Juridicas de la Cade la Cultura Ecuatoriana Benjamin Carri¢015), 92.
169 Gisela Maria Pérez Fuentes. Clases de responsabilidaddgvitit., 73.
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dafios y perjuicios se produce por razon de un ilicito penal o civil que resulta una
obligacitn nueva”
En el ordenamiento juridico ecuatoriano se evidencia con claridad esta difegencia.
asi como en el articulo 1453 del Codigo Civil se determinan las cinco fuentes de las
obligacione&’. El contrato es considerado como una de las fuentes de obligaciones para
|l as partes puesto que el articuligacianest er i or n
nacen, ya del concurso real de voluntades de dos o0 mas personas, como en los contratos
0 c onv elf.cEs denired rfégimen de la responsabilidad contractual tiene como
fuente de las obligaciones el contrato que se encuentra regulado a loibaogly del
Cddigo Civil. Por el contrario, la fuente de la responsabilidad extracontractual se
encuentra recogida en el a fas dblogaciorees qRiels8 6 CoO d i
contraen sin convencién nacen, o de la ley, o del hecho voluntanivadde las partes.
Las que nace de | &3 1l ey se expresan en ell a”
Con base a las anteriores definiciones se puede afirmar que la fuente de las
obligaciones de caracter contractual es el contrato y la fuente de las obligaciones de
caracter extracontractuabn el delito y cuasidelitdEn consecuencia, al incumplir una
obligacion de caracter contractual se configuraria la responsabilidad contractual y al
incumplir una obligacidon de caracter extracontractual se presupone la responsabilidad
extracontractual.
Una segunda diferencia entre los tipos de responsabilidad es la gradacién de la culpa.
Nuestro Cdédigo Civil ha definido a la culpa en su articufd®2&n materia contractual,
el criterio de asignacion de la culpa mira el beneficio que reporta el cordratcgria
una de las partes. En este sentido, el articulo 1563 del Cadigo Civil prescribe que:

El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza sélo
son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en los cogtrates hacen para beneficio
reciproco de las partes; y de la levisima, en los contratos en que el deudor es el Unico que
reporta beneficig®.

170 bid.

171 Articulo 1453- Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas,
como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasiosnyi@ta consecuencia de un hecho que ha
inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicién de la ley, como
entre los padres y los hijos de familia. Codigo Civil Ecuatori@o.cit Articulo 1453.

172 Codigo Civl EcuatorianoOp. cit Articulo 1453.

173 Codigo Civil EcuatorianadOp. cit Articulo 2184.

174Cédigo Civil EcuatorianoOp. cit Articulo 29.

175 Codigo Civil EcuatorianaOp. cit. Articulo 1563.
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En consecuencia, la gradacion de la culpa se fundamenta en el tipo de contrato que se
celebra y en el tipo de beneficio que reporta a las partes.

Por el contrari o, |l a cul pa cuasidelictual
diligenciaocuidadgp or | evi si ma que s e d&5NuesrqyGddighr a r e s |
Civil no regula lagradacion de culpa y tampotaoclasificacion de culpa en grave, leve
y levisima prescrita en earticulo 29 de dicho cuerpo normativo, respecto de la
responsabilidad extcantractual

La tercera diferencia entre la responsabilidad contractual y extracontractual es la
prescripcion de la accion. La regla general contemplada en el Codigo Civil es aplicable a
la expropiacion societaria puesto que este tipo de responsabitidéehe un régimen
especifico de regulacion. Por esta razon, la determinacidon de la naturaleza de la
responsabilidad es fundamental, dado que la extension del plazo de prescripcidn reporta
un beneficio para el accionante.

En la responsabilidad extracortiaal, el tiempo de prescripcion es cuatro afios desde
qgue ocurrié el hecho extracontractual. En este sentido, el articulo 2235 del Cédigo Civil
s e i al das acciomes gue concede este Titulo por dafio o dolo prescriben en cuatro
afios, contados desdepae r p et r a c i’6 Ror suh pdrte, ancla responsabilidad
contractual la accion prescribe en 10 afios si es ordinaria y en 5 afios si es ejecutiva; el
plazo de prescripcion se cuenta desde que la obligacion es exfgiBke importante
aclarar que existaartos casos de prescripciones de corto tiempo regulados en el Cédigo
Civil*®,

De igual manera, la carga de la prueba es una diferencia sustancial que existe entre
los tipos de responsabilidad. Si bien, en materia contractual corresponde al acreedor la
prueba de la existencia de la obligacion de acuerdo con el articulé®d@&bCaodigo

civil, el deudor es quien tiene que prob:

176 Arturo Alessandri Rodriguez Amb i t Respohaabi | i dadopEik,p¥&contractual
177 Codigo Civil EcuatorianoOp. cit Articulo 2235.

78Articulo 2414- La prescripcién que extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso,

durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Se cuenta este tiempo desde que la obligacion se haya
hecho exigibleCodigo Civil EcuatorianoOp. cit Articulo 2414 y 2415.

Articulo 2415- Este tiempo es, en general, de cinco afios para las acciones ejecutivas y de diez para las
ordinarias. Codigo Civil Ecuatorian@p. cit Articulo 2414 y 2415.

179Vid. Articulo 2421 a 2424 Cédigo Civil Ecuatoriano.

180 Articulo 1715- Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquellas Géigo

Civil EcuatorianoOp. cit Articulo 1715.



responsabilidad pr ob an dbDesstantietajelgCédigodea o0 ¢ a
Andrés Bello, en el inciso tercero del articulo 1%63establecié el sistema de
responsabilidad subjetiva y distribuyo la carga de la prueba para presumir la culpa del
deudor en materia contracttf&l Por lo tanto, por e gl a gener al , l a cul pi
presume por el solo hecho de que lapredtacin o seal®s ati sfecha”

Por el contrario, la responsabilidad extracontractual al no tener como antecedente
“una obligacién preexistente, corresponde al demandante probar cada uno de los
supuestos de hecho que lad | ugar , i N IEn ladesponisabilidadu | p a”
extracontractual, se debe acudir al articulo 1715 del Cédigo Civil, que su vez nos remite
al Cddigo Orgéanico General de Procesos para determinar el medio de prueba de la
culpa?®. En este sentido, el amilo 169 del Codigo Organico General de Procesos sefiala

gue: e & dedapéarte acera probar los hechos que ha propuesto afirmativamente
en la demanda y que ha negado la parte demandada en su cdnté8fadin
consecuencia, en materia extracontractual el acreedor deberd acreditar todos los
presupuestos de la responsabilidad.

La ultima diferencia respectdas regimenes de responsabilidesdel limite del dafio.
En materia contractual los perjucios se datean sobre la base de la previsibilidad, a
excepcion del dolo del deuddt En este sentido, el articulo 1574 del Cédigo Civil
dispone lo siguiente:

Si no se puede imputar dolo al deudéip s responsable de los perjuicios que se previeron

o pudieronpreverse al tiempo del contrato. Pero si hay dolo, es responsable de todos los
perjuicios que fueron una consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la
obligacin, o de haberse demorado su cumplimi&fito

BlSer gi o Ur r ej &lhacholjaneradar déMiacunmplimientty contractual y el articulo 1547 del
Cddigo G v iRkevista Chilena de Derecho Privad@, (2011), p. 36.

182 Articulo 1563:[ ...] La prueba de Il a diligencia o cuidado in
prueba del caso fortuito, al que lo aleGadigo Civil EcuatorianoOp. cit Articulo 1563.
Carlos Pizarro Wilson. “La cul pa cRevstadeDechent o con

de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaj$g008), p 258.

¥“pabl o Rodr Dguéa Gees pRespbraabilidad edtmabritractu8egunda edicion.

Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2010, p. 23.

185 Enrique Barros Bourie. Responsabilidad contOp.aitcp. 9831 y extracont:r
186 Codigo Civil Ecuatoriano. Articulo 1715. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.

187 Codigo Orgéanico General de Procesos. Registro Oficial Suplemento 506 de 27 de mayo de 2015.

Articulo 169.

188 uis DiezPicazo.Derecho de dafiodvladrid: Civitas, 1999, p. 247.

189 Codigo Civil EcuatorianadOp. cit Articulo 157.
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El articulo anteriormente citado consagl sistema de dualidad del limite del dafio en el
régimen contractual. Asi, se establece un régimen especial para los deudores no dolosos
y otro régimen agravado para los deudores que incumplen el caldnatala fe

Por un | ado, “ &acerespondemidanreate adesquellas@erjlioctos
que eran previstos o previsibles al momento de constituirse la obtigh8i En cambio,
“a |l os segundos, esto es a | os doprévistesos, se
onoprevistos,ques ean consecuencia inmedia®ta y dir e«

Es decir, los deudores que actuaron sin dolo o culpa grave responden Unicamente por
los dafios previstos o previsibles en el contrato. Por el contrario, la reparacion a la que se
enfrentan los eudores dolosos se extiende hasta los perjuicios imprevi$flEs
importante notar que el propio articulo impone un limite a la reparacion de los deudores
dolosos quees la causalidad entre el dayiel incumplimiento inmediato y directo del
contrato.

Por otro | ado, en | a responsatfndeilodad aqu
perjuicios no es la previsibilidad sino el dejar a la victima en iguales condiciones a las
gue se encontraba con anterioridad a sufrir el ilicito extracontractual, es alecir,
i ndemni zar t odo §3 Hnestalinkad artculos2220 del Qbdigo Civil
sefala que: “por regla general todo dafio qu
otra persona deb e!®sEaconsecagnaa; endaoresponsehilide st a ”
extracontracual el deudor deberd responder por todos los perjuicios previsibles e
imprevisibles puesto que no existe ambito de riesgo predefihido

-

A lo largo de este capitulo, slescribio la finalidad de la responsabilidad civil, los
presupuestoxomunes de toda responsabilidad y, finalmente, se establecieron las
principales diferencias entre el régimen de la responsabilidad contractual y

extracontractual. En el siguiente capitulo, se anahzzada uno de los elementos de la

180 Rodrigo Fuentes Guifiez. La extension del dafio contractual. Msldoiters Kluwer Esparid.a Ley,

(2009), p. 58.

91 bid.

192 Enrique Barros Bourie. Responsabilidad contOp.atcp. 9881 y extracont:r
193 uis DiezPicazo “ Respomcmrathi d ¢ tdaal yDemohd de daficadrid: Eidtasy a |

1999, p. 247.

194 Codigo Civil EcuatoriandOp. cit Articulo 2229.

195Enrique Barros Bourie. Responsabilidad contOp.aitcpta8& |1 y extracont:r
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responsabilidad cilipara establecer si estenstituyeun mecanismadoneo para la

proteccion de los socios minoritarios frente a la expropiacion de los mayoritarios.
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3. Capitulo 3: El derecho de dafios como mecanismo de proteccion a

los accionistas minoritarios

En el capitulo anterior se establecié que una de las funciones de la responsabilidad
civil es reparar integralmente el dafio que sufre una persona. En este capitulo se analizara
si la expropiacidsocietarigoor via de sueldos, bonificaciones, contratoshraldos entre
accionistas mayoritariog la compafiao la capitalizacion abusivaumplencon los
presupuestos de la responsabilidad civil para ser resarcidos. Asi, en primer lugar, se
estudiaria el principio de buena fe como fuente de obdigae los accionistagentro de
una compafiaSubsiguientementese analizara cada uno de los elementos de la
responsabilidad civil a la luz de la expropiacion societaria. Finalmentgasgnad la
naturaleza juridica de la expropiacién societaria pasrdétar si la responsabilidad del
socio mayoritario es contractual o extracontractual.

3.1El principio de buena fe como fuente de obligacion

En este acapite se estudiara el principio de buena fe deveniente del contrato de
constituciéon de compafiia y del &stto socialpara determinar que est@®n los
instrumentos que rigen el actuar de los socios dentro de una compafia. Posteriormente,
se analizara el principio de buena fe y sus deberes devenientes del contrato de constitucion
de compainiia y el estatuto &ic

3.1.1 El contrato de constitucién de compaiiia y el estatuto social

En el Ecuador, una de las formas mas comunes de desarrollar actividades empresariales
es a través denacompafiaDe esta maneréa Ley de Compafias en su articulo 1 define
alcontratod e soci edad y deeoinpahiaes adqué por etcaahdos cana
personas unen sus capitales o industrias, para emprender en operaciones mercantiles y
participar d% Elsantsato detconktituciém descenipaiiia es un contrato

solenme que requiere de una escritura pubficgue debe ser inscrita en el Registro

196| ey de Comparfifa®p. cit Articulo 1.
197 La escritura publica es un documento de suma importancia puesto que constituye el documento

“exclusivo y excluyente de | as declaraciones de vo
naci mi ent o d kuis Fanandez cde la Gdaadr”a . “El ementos de <caracter
fundaci onal de | a soci edBRecchadde Saciedage¥aterscia:Dijarit iod ad | i mi

Blanch, 2010, p. 1336
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Mercantift®8 Esta escritura de constitucién es otorgada por todos los socios y debera
cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo 137 de la Ley de Conifaiias

En estecontrato se identifica a los sociosdeterminda razén social de la compaifiia,
se sefala el objeto social debidamente concretado, se establece la duracion de la empresa,
se indica el domicilio de la compafia y el importe del capital social, se séenta |
participaciones que cada socio suscribe y paga, se designa la forma en la que se organizara
la administracion vy la fiscalizacién de la compafiia, se instaura la forma de deliberar y
tomar resoluciones en jantageneral. Ademas, se establece la voludadonstituir la

compafia; esta voluntad ha sido denomiradaus societatis affectio societatis

El affectio societatis e def i ne como: una aptitud psi

voluntad de | os contratant e?®Frdneiscb$algado,se por

seffiala que el animo de asociarse radica en

una indispensable solidaridad con los intereses de la empresa, lo que se traduce en una
i dentificaci éon con vi ci®8 Asimisthe Horagio Fragasdi ar e s d
determina que elffectio societaties:

La voluntad de cada socio de adecuar su conducta y sus integggmEstas o0 no
coincidentes a las necesidades de la Sociedad para que pueda cumplir su objetia, y asi
través de ella, se mantenga durante la vida en la Sociedad una situacion de igualdad y
equivalencia entre los socios de modo que cada uno de ellos y todos en conjunto observen
una conducta que tienda a que prevalezca el interés comun, que es el modo de realizacion
de los intereses personales (negrillas en el origfial)

De igual manera, la jurisprudencia internacional ha sefialado que:

[ ...¢n la sociedad la oposicion de intereses, propia de los contratos conmutativesta

sustituida por la convergencia de intereses, de aqui que la voluntad de unién sea

indudablemente el primer elemento esencial de la causa del contrato de sociedad, ya que

cada uno de los contratantes en vez de considerarse como rival de los otros es su aliado para

luchar con terceros, existiendo oélemento complementario, que es la voluntad de correr

en comun ciertos riesgos, tanto los de pérdida como los de ganancias, elementos ambos que

yuxtapuestos const i PYénfasisadregadd).af f ecti o soci et ¢
Es decir, el “ ad volentad colectiva que itiemen dos sosids dee s |

constituir una compaiia; este consentimiento no se agota con la celebracion del contrato,

198 ey de Comparfiia®p. cit. Articulo 136.

199 ey de Compaifiia®©p. cit Articulo 137.

20y/i ctor Cevallos Vasquez. “EIl corprigpd. de sociedad
201 Francisco Salgad@urso de Derecho Civil 1982, p. 21. En: Roberto Sal gac
y | as SoQpici ¢.29e s " .

22Roberto Salgado Valdez. “Oplcit,EB96.resario y | as Soci e
203 Tribunal Supremo Espariol. Sentencia del 3 de diciembre de 1959. En: Juan Ignacio Peinado Garcia.
“Abnegaci 6n y silenci dDerezho dé Sociedanlesi Reddardl demeeho dea n't i | 7 .
sociedades de capitdfalencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 60. ISBN: 9889169 760-2.
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sino que permanece durante toda la vida de la soéfdBdr tanto, la creacion de una
compafiia es un negocio juridicbopr i | at er al por medio del cu
socios fundadores se orientan en paralelo hacia la creacion del ente social, quedando todos
vinculados a este ultmo en su calidad de n

En definitiva,decontrato de sociedad nacen las oldigaes que se perpetian durante
la relacion juridica de los accionistas y la sociedad. Ademas, es un contrato de
cooperacion y coordinacion mutua por medio del cual los socios renuncian a sus intereses
personales a favor de la sociedad. Es fundamentardesca@ue el contrato de
constitucién, como todo negocio juridico, es un conjunto de reglas que rige el actuar de
los socios y se encuentra integrado por los principios generalkdereeho

Ademas del contrato de constitucion de compafiia, el estatuto social también contiene
normas que rigen el comportamiento de los socios.“Aki,o s est atutos son
funcionamiento interno de la sociedad, dictados al amparo de la autonomia negocial y
destinado, en lo fundamental a regular constitucionalmente los aspectos béasicos de la
organizaci®n societaria”

Por lo expuesto anteriormente, las regulaciones a las que se ven inmersas los socios
de una compafia se pueden observar desde un doble conBmnigolado, el contenido
legal que es el conjunto de normas del derecho societario, y, de otro, el contenido
voluntario donde se encuentra el contrato soahlestatuto, los reglamentos de
funcionamiento del érgano, entre otros.

3.1.2 El principio de buené

Doctrinariament e, el principio de buena f
tratar, el proceder honrado y leal. Supone el guardar la fidelidad a la palabra dada y no
defraudar | a conf i a’fl.zZa este sentid Bueys hanséidla el | a
gue: “la buena fe significa rectitud y honr

Esa rectitud y honradez en la conducta de la persona impone en la otra la fe o confianza,

que hace sentir y pen®ar en el compartimien
24Roberto Salgado Valdez. “Oplit,EB)resario y |l as Socie
L uis Fernandez de |l a Gandara. “Teoria Gener al del

codi f iQGpacd,p.53. .

206 yis Fernandez de | a Gandoprciap.859Modi fi caci 6n de Est
207| yis DiezPicazo.La doctrina de los actos ppios.Barcelona: Bosh, 1963, p.157. En: Michel Godreau.
“Lealtad y Bu e Revistk uridcaolhR.B8/8 (198%),5p! 372.

2Fernando Fueyo Laneri. “La ejecuciéon de buena fe de
Revista dderecho y Jurisprudencia5/1 (1958), p. 9% or su parte, Grodeau menci ol
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Por su partela ex Corte Suprema de Justicia ecuatoriana, al potamse sobre el
principio de buena fe, mencion6 que toda las relaciones estan sujetas al imperio de la
buena fe puestoqué:es un principio supremo y absol ut
las obligacd n €% En suma, el principio de buena fe impone a los sujetos de una
relacion juridica el deber de comportarse en formal leal, recta y cooperadora para asi
generar una confianza reciproca.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano se contempla la digtiecitve la buena fe
subjetiva y objetiva. Por un | ado, l a buert
psicolégica de encontrarse el sujeto en una situacion juridica regular, aunque
objetivamente no s é&%Enastdsupuesta, segdamnalivargla er r o1
estado de ignorancia o error en el que se encontraba la persona para haber estado
convencida sobre la legitimidad de un derecho propio o haber ignorado la lesién de un
derecho ajerfd’,

Frente a la buena fe subjetiva, se encuentra la ba@iadtiva que ha sido entendida

como el principio juridico que dehetes oduce
coherentes con un mod el % (catsivasemwaehgrginall. bami ent o
buena fe objetiva se funda en la honestidad, reclgattad, transparencia, probidad y
sobre todo consideracion del interés del otro sujeto.

En otras palabras, “l'a buena fe objetiva
justifica un error buena fe en sentido subjetiveino la aprobacion de una conduota
proceder, segun el parecer unanime de personas razonables y honradas con base a los

usos sociales imperantes?®en una determinada

la buena fe importa algo méas que el no incurrir en fraude; significa, precisamente por el tipo de relacion

gue se da entre las partes, un actuar cooperadortpiieahdo siempre en cuenta las expectivas legitimas

del otro Miomhelat@mdreéau. “Leal Opdit,xy39Buena Fe Contr ac
209Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién. Registro Oficial No. 162, de 5 de abril diel 2008e

Suprena de Justicia Ecuador. Sala de Casacion. Registro Oficial No. 58, de 9 de abril de 2003.

210 Jorge Lopez Santa Marilaos contratos. Parte Genergantiago de Chile: Ed. Juridica de Chile, 2005,

398.

2"Martha Lucia Neme Villarreal. “La presuncioéon de bu
cuya aplicaci d6n ter gi veRegistadl@aDerkehs PrizatiolExtatb 1842810 | pr i nci
p.68.

22Mart ha Luci a Ne me suldjetivaly auena éeabjetiva. Equivecos a lod que conduce la

falta de <claridad en | Revisthids Derecho Privatlo Ekternatiogd0@k concept
p.49.

283 LyisMartinezCal cerrada. “La buen aRevVistadgDeghb Prizadla(1979), del Der e
p. 436.
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El principio de buena fe objetiva se encuentra recogido en el ordenamiento juridico
ecuatoriano en el titul¥ll del libro IV del Codigo Civil. El articulo 1562 del Cédigo
Civil introduce al principio de buena fe
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no solo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cas que emanan precisamente de la naturaleza de las obligaciones, o
que, por |l a |l ey o | a 2% Bnsconseruencia,,el lggisladare ne c e r
ecuatoriano buscéd que las obligaciones contractuales se extiendan mas alla de los
términos pactados en @ntratg*®.

A primera vista, la consagracion legal del principio de buena fe objetiva, nos lleva
concluir que este rige transversalmente a los negocios juridicos y su aplicacion debe estar
presente durante la ejecucion de contrato; inclusive amtespyés del cumplimiento de
la obligacion principaf®. Ademas e | principio de buena fe *
especiales de conducta, que deberan ser cumplidos por las partes, y los cuales pueden ser
pl enament e eémincigiode la lbusnie [se.nps presenta como una real fuente
de derechos y obligaciones, ampliando el contenido del coitfratEn este sentido,

Maria Fernanda Ekdahl apoyando | a tesis de
es fuente especial de deberes de conductd, [ y son considerados ¢
secundarios 0 accesorios en cuando se suman 0 agregan a aquellos expresamente
progr amados 2?8 Gon lolexpsestq sercdnauye’ que el principio de buena

fe es fuente creadora de deberes exigibiles a las partes de una relacién contractual.

En consecuencia, el incumplimiento de los deberes creados por el principio de la
buena fe genera responsabilidad de una de las partes. En este sentido, Ludwing
Enneccerus sefiala que: “ c aolloade sus eelacrees | as p
contractuales, ha de tener en cuenta el interés, por ella conocido, de la otra parte, y ajustara

su conducta de manera de evitar un menoscabo en la otra; de lo contrario, si se viola este

214 Codigo Civil. Op. cit Articulo 1562.

2’Hernan Corral Talciani. “Aplicacioéon Jurisprudenci a
Chi | ®erexho.Privalo 143 (2007), p. 144.

26Mart ha Luci a Ne nmeipiowe bhuéna fe enenmterial cdntEattualpen @l sistema juridico

c ol o mbQ®pacit,p."85.

2"Cri sti dan Boetshc Gillet. *“ FLuaBuwehadae EostractueBahtiago Buena Fe
de Chile: Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2015, p. 94.

218 Maria Fernanda Ekdhdla doctrina de los actos propios: el deber juridico de no contrariar conductas

propias pasadasSantiago de Chile: Juridica de Chile, 1989. En: CristamBs hc Gi |l l et . “Funci c
Buena Fe Contractuap. cit, p. 94.
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deber contractual, se hace responsable ai unad e mn i?%2 @anisitmitar’ criterip
Angel Lopez y Lopez explica que:

La operatividad especifica de los deberes derivados de la buena fe consiste precisamente en
su exigencia, aunque nila ley ni la voluntad de los sujetos de una relacion juridaalos h
contemplado expresament e. [ ..] Ahoralabi en, de
violacion de un deber entre particulares, es siempre un ilicito, y por consiguiente,
fuente de responsabilidad (cfr. articulos 1101 y 1902 del CC), en la medida qusea
dafia?° (énfasis agregado).

En definitiva, los deberes que nacen del principio de buena fe integran al contrato y

cuando s incumplergeneran responsabilidad de la otra gatte

Con base en lo anterior se puede afirmar que en el ambito contraderlas de
cumplir lo pactado entre las partes y lo ordenado por la Ley, se debe respetar el principio
de buena fe recogido en el ariculo 1562 del CodigoZavEl contrato de sociedad no

es la excepciorAlberto Lyon Puelma sefiala lo siguiente:

[ ...] Sieestgapresente el articulo 1546 del CédigoEivilues cualquiera que sea

la naturaleza del conflicto, y mas cuando este se presenta en un contrato de sociedad,

las obligaciones y derechos que emanan del mismo, deben cumplirse y ejercerse,

respectivamente, de buena fe, lo que por su naturaleza se opone, obviamente, a la

obtencion de cualquier beneficio por parte de cualquier socio que se encuentra en situacion

de sacrificar el interés de la sociedad al suyo pf&pio

[ ...] En pr i meue setpieterdé resguardar es el contrato de sociedadh pues

obligacion primordial de los socios es cumplir el contrato social de buena fe,

respetando los derechos de sus socios 0 accionistas. Aunque parezca obvio decirlo, el

contrato de sociedad okdigno solo a lo que en las clausulas sociales se ha estipulado, sino

a todas las cosas que emanan precisarnderige naturaleza del contrato o que por la ley o

|l a costumbre pertene’®@énfasimagrédgado)ha naturaleza |
Por tanto, las accionistasrmaomento de constituir una compariia deberan actuar con base

en el principio de buena fe y en los deberes derivados de este principio.

Ahora bien, ¢ cudl es el alcance concreto de la buena fe como fuente de deberes en el
ambito contractual? La buena fe exige una actuacion recta, correcta y honrada de las
partes. La buena fe como se explicoésanteric

de conducta exigible en cada caso particular, de acuerdo con la naturaleza de la relacion

219 udwing Ennecceruerecho de las ObligacioneBarcelona: Editorial: Bosch, 1951, p.18.

20 AngelL6pez y Lopez. “Comentarios al Articulaol1258 de
Cafizares Laso. “Cédigo Civil Comentado”. Navarra: |
2lCristi an Boetshc Gillet. “ Ppmrtp.6es de | a Buena Fe

222Nerea Iraculis ArreguiConflicto de Interés del Socio. Cese del administrador nadtbpor accionista

competidor Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 29.

223 Mismo texto que el articulo 1562 del Cédigo Civil ecuatoriano.

24Al berto Lyon Puel ma. “ Conf | iRevista Chilema de Dérezi2982s es en |
(2002), p. 49

225|d. p56.
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juridica y con |l a finalidad#?pBEhconsqenciaja por
con base al principio de buena fe surgen deberes de conducta que dioanjarite
exigibles a las partes y cuya transgresion puede generar responsabilid&d civil

Asi, varios doctrinarios consideran que el principio de buena fe es fuente creadora de
deberes especiales como el de lealtad, cooperacion, informamiotegcion?®. Si bien
la concrecion de estos deberagevinientes del principio de buena-festuvo en
entredicho puesto que la escuela aquiliana planteaba la inexistencia delestrss
como especificos de la esfera negéélahoy por hoy gozan de pleno recono@np y
han sido tipificados en las diferentes legislaciones.

3.1.2.1El deber de lealtad

El deber de lealtad, su contenido, alcance y fundamento, lastimosamente, en pocas
ocasiones han sido estudiados detenidamente por la doctrina y la jurisprudencia nacional.
Dicho silencio obliga a acudir al ambinternacionaf’. Matias Zegers e Ignacio Arteaga
sefial an que: “el deber de | ealtad [ ..] consi
para obtener un beneficio indebido en razén del mismo y en detrimento de ka g6&.d ”
Dicha afirmacion se complementa con la de Vladimir Monsalve Caballero quien
considera al deber de |l ealtad como un: “cor
ético de actuar en forma leal frente al otro sujeto de derecho con quien nosaema®ntr

en una r el ac?%2&nEcdadoiaxer Qofte Sapnema de Justicia ha sefialado

26Carl os Laguado Giraldo. “Condiciones generales, cl
contr at o RewstasdeeQencia®Juridica de la universidad Autbnoma de ME063), p. 232.

vid.VI adi mir Monsal ve Ccarhoadlundanento.de lbslDaberBsuPecooatradtuales de
Conducta: Una Doctr i n &evictade®erectq208np.TBonstrucci é6n” .
2IGustavo Ordoqui Castill a. *“ BuemaFeenflosContratoBs@afiat nt egr ac i
Editorial ReusS.A. 2011, p. 111.

228 Nerea Iraculis ArreguiConflicto de Interés del Socio. Cese del administrador nombrado por accionista

competidorOp. cit,p. 19y p.31vid. Mar i bel Saenz. “Reconsiderando | os
el caso particulardeos soci os de cont r olinDetd (2018)sp. do0ci edades <cot
2yl adimir Monsalve Caballero. “La Buena Fe como Fu

Conducta: Una Doctrin®p.Etyp.4pea en Construcci on”.

230 Como se explico, el deber de lealtad no ha sido desarrollado a profundidad en el &mbito nacional. Sin
embargo, esta situacion no exime a los jueces de aplicar este deber sino todo lo contrario. Asi, el articulo

28 de Cadigo Organico de la Funcion Judjmaliga a la administracion de justicia a acudir a los principios

generales, a la doctrina y a la jurisprudencia para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion

del ordenamiento juridicoCodigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo Zegistro Oficial

Suplemento 544 de 9 de marzo de 2009.

BlMatias Zegers e lgnacio Arga. “Interés social, deb
en empresas multinacionales: un analisis comparado con la legislacién de los EstadoseUnidome@ r i ¢c a ” .
Revista Chilena de Dereclfa004), p. 254.

22 Vladimr Monsal ve Caballero. “La Buena Fe como Fundame]
Conducta: Una Doctri n®p Etuppo@ie.a en Construcci on”.



que la buena fe conlleva un deber moral que se traduce en una obligacion juridica de
lealtad entre las partéd
Se debe tomar en cuenta que el deber de lealtash@eentra intrinsecamente
relacionado con la confianZ4 La confianza es la piedra angular de las relaciones entre
socios. El momento en que las partes deciden asociarse, o hacen basadas en el actuar leal
y correcto, en el cual se entregan confiadamant& concrecién de sus expectativas
legitimag®®. En las sociedades, la confianza es de suma importancia puesto que facilita
la gobernabilidad de la empresa y reduce costos de transaccion. Por lo tanto, quien
trasgrede esa confianza se encontrara actuandteatteente y sera civilmente
responsabfé®.
El deber de lealtad se incorpora supletoriamente a la relacion juridica en virtud de los
deberes y obligaciones que emanan del principio de bu€laGabe recordar que este
principio complementa el contenido dintrato, mas alla de los expresamente pactado
por las partes®. En este sentido, Rafael RojoAlvalda n z aneda sostiene qu
fe, y el deber de lealtad en el que se concreta, podran cumplir una funcion interpretativa
e integradora del contrato deciedad, pero también operar como criterio de conducta
conforme el cual deben ser cumpliZd®as | as ob
E I deber de |l ealtad implica para | as part

constante, tomando siempre en cuenta las expectativas legitimas de la contraparte de tal

233Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Gaceta Judicial Aiio CIV, Serie XVII
No. 12, 15 de enero de 2004d. Corte Suprema de Justicia, Expediente de Casacién 133 publicado en el
Registro Oficial 162 de 5 de abril de 1994d. Cate Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y
Mercantil, Expediente 385, Registro Oficial 521 de 25 de febrero de 2002.

ZMatias Zegers e lgnacio Arteaga. “lnterés social, ¢
enempresasmultivai onal es: un analisis comparado con | a | egi:
Op. cit, p. 263.

2Vl adi mir Monsalve Caballero. “La Buena Fe como Fu

Conducta: Una Doctrin®p.Etup4lpea en Construcci 6n
236 Carlos Alberto GhersiCuantificacién econémica: dafios por gestiéon empresarial: responsabilidad de
directores, administradores y representant8sienos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, 2011, p. 74.

Z'Ricardo Revectyr zua. “Una aproxi maci 6n al confRevistaa o de i nt
del Magister y Doctorado en Derecl@2007), p. 115.

Z8Enrique Barros Bourie. “Limites de | os derechos s
abuso del dere h dRevista Derecho y Humanidadd999), p. 20.

29Rafael Rojo AvareManzaneda. “Una aproximaci 6n al derecho de

de dividendos a | a | uz [ReethodkSdriedades Buedtianesisabrentigad e | 0s s
socialesValencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 344.
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forma que se |l ogren | os o ParaiRicardBRevacol 0s q U e
Urzua:

En efecto, el rol del deber de lealtad es primordial en ciertas relaciones juridicas
caracterizadas por la fidelidad, reciprocidad y confianza. La vinculacion al andlisis de
los conflictos de interés en el Codigo Civil estd dada porque al delbealtad impone
una serie de deberes de conducta caracterizados por la fidelidad, deberes que se ven
infringidos precisamente cuando un sujeto, aprovechandose de dicha relacion de
confianza, abusa realizando actuaciones en perjuicio del principal @repe n t>2 d o [ ...]
En sumagl deber de lealtad se materializa, principalmente, en una relacién juridica
contractua*2. Ahora bien, ¢es el deber de lealtad exigible a los socios de una compafiia?
Contrario a lo que ocurre con los administradores de la compa#ian cuyo casae
forma unanimeéa doctrina ha reconocido el deber de leattado existeunanimidad en
la doctrinaque reconozcaleber de lealtad entre socits No obstanteciertos autores
consideran que:

En virtud del principio de buena feun[ ..], que
deber general de fidelidad no solo respecto a la sociedad, sino también respecto a los

socios minoritarios, por cuanto su comportamiento debera estar encaminado a la
consecucion del interés comuin, entendido en sentido amplio, y que como hemos visto,
constituye la concrecion de la clausula de la buena fe como elemento de integracion
contractual aplicada al contrato de sociétiénfasis agregado).

Esta postura es apoyapar el Tribunal Supremo Aleman que en el chsmtype
resuelto en 1998, establecié que el deber de fidelidad de la mayoria respecto de la
minorigt*®. En este sentido, la consecuencia préactica del reconocimiento del deber de
lealtad es la modulacion y linaition del derecho de los accionistas. Los derechos de los
accionistas no pueden ser ejercidos de manera abusiva y tampoco pueden causar un dafio

0 a la sociedad o a los consoéfds

20Vl adi mir Monsalve Caballero. “La Buena Fe como Fu
Conducta: Una Doctrin®p.Etup4lpea en Construcci 6n”

2IRj cardo Reveco Urzua. “Una aproximaci 6rOpail, conflic
p. 87 yp. 119.

22Mi chel Godreau. “Leal tOpdit,y38Buena Fe Contractual?”

243yid. Angel Rojo y Emilio BeltranLa responsabilidad de los adnistradoresValencia: Tiran lo Blanch,
2005.vid. JosepOriol Llebot Majo.Los deberes de los administradores de la sociedad anohiaadrid:
Civitas, 1996.

“Maria Mercedes Curto Polo. “La opr kagpioteationdee | a mi no
socio minoritario Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p.78.

245 |bid., p.80

248 |bid, p. 87.

247Rafael Rojo AlvareManzaneda. “Una aproximaci 6n al derecho de

de dividendos a la luz OpcrLit,p@ber de |l ealtad de | os
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Por otro lado, la doctrina minoritaria sostiene que el deber de lealtsddedber del
administrador mas no del accionféfaEsta doctrina se fundamenta en que el deber de
|l ealtad i mpondria mucho mas de | o que | a bu
socio ordene su actuacion a la consecucion del interés condétriemento de su interés
particular cuando ®mbos estén en conflicto”

La postura que diferencia la aplicacion del deber de lealtad entre los administradores
y SOCios es curiosa puesto que la doctrina mayoritaria entiende que tanto los socios como
los adninistradores estan sometidos a un deber de lealtad frente a la sociedad y a sus
consocio$®. En definitiva, el deber de lealtad entre los socios implica cuidar los intereses
de la sociedad y tomar en consideracion el interés de los corgbcios

3.1.2.2El deber decooperacion o colaboracion

El deber de cooperaciéon o colaboracion es uno de los mas importantes presupuestos
axiologicos de la buena fe como principio general de def&chisi, la buena fe en la
ejecuci O6n de |l os contrat os descolabofacign, esenc
encaminada a cumplir la expectativa de la otra parte, lo que supone el deseo de ayudar y
col aborar para que el ot P%Especiidtamamentenp!| i r ¢
relacionado con el deber de lealtad, se encuentra el deber de cooperacién o colaboracion,
nueva forma de concrecion del principio de buena fe.

E I deber de col aboracioén en | a ejecuci 6n
de todo acto wmisién que pueda tener por consecuencia privar a la otra parte de
beneficios 0 ventajas propias del contrato o que agrave injustificadamente el resultado,
volviendo méas oner os?d Edlas caniratos lascpari@snno doea | deu
adversarios, sio que estan relacionadas, “y por el |

deben reciprocamente colaborar entre si para que la prestacion legitimamente esperada se

248 Juan Ignacio Peinado Garcizerecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de capital

Op. cit, p. 60.

249 Juan Ignacio Peinado Garcizerecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de capital

Op. cit, p. 60.

Mari bel Sadenz. “Reconsiderando |l os deberes de | eal
control de | as ©Omadtjpeldades cotizadas”’

“1Maria Mercedes Curto Polo. “La oprOpgi,p® de | a mino
®»2Fernando Pico Zuiiga. “EI deber de coherencia vy
simplemente potestat iUnieersitag20:3pme286.i va y pendiente”.
B3EmilioBet ti . “Fuentes y vOmditspi M0ypeldd. de | a obligaci 6n”
“Gustavo Ordoqui Castilla. “Deberes deOpvutagos de | a
117.

48



haga r 2@aSkgiurdEmidid Betti, el principio de colaboracion tiene una faz negativa
que el deber de no dafar; por otro lado, la faz positiva presupone preservar la esfera
del interés ajert8®. Por tanto, como concrecion del principio de buena fe, las partes deben
colaborar y cooperar en la obtencion de un fin caiiin

3.2 Andlisis de los elementake la responsabilidad civil

En la anterior seccion se establecié que la obligacién debiss de actuar de buena
fe dentro de una compafiia emana del contrato de constitucion y del esatuto social de la
misma. En este acapite se analizaran los presupuestos de la responsabilidad civil en el
caso especifico de la expropiacion societaria por via de sueldos, bonifisacarteatos
celebrados entre la compafiia y los accionistas mayoritarios o la capitalizacion abusiva.

3.2.1 Elincumplimiento de la buena fe como presupuesto de la antijuridicidad

En las secciones precedentes se definio al principio de buena fe, los debieag®s
de este principio y el contrato de constitucion de compafia. Con base en estas
definiciones, es posible afirmar que el contrato de constitucion de compafia es un
contrato que rige la conducta de los socios y se encuentra integrado por la juesa fe
deberes de lealtad, colaboracion, entre otros. Por lo tanto, el actuar de los socios debera
ser conforme a este principio y a sus deberes derivados del principio de la buena fe

En el &mbito societario, la violacion al principio de buena fe paenier lugar, por
ejemplo, cuando socios mayoritarios disminuyen el patrimonio de la compafiia por via de
sueldos, bonificaciones, contratos celebrados entre la compafiia y los accionistas
mayoritarios o capitalizan de manera abudiraestos casos, se canfra una conducta
demalafeAt i | i o Alterini destaca que: “l a mal a

que se pretende. Se sabe y se tiene la intencién de actuar contra derecho con la conciencia

de que se est® Aldadudraendaafesae o srtod en pl eno co
del vicio propio o ajeno lo que lleva a un comportamiento ilicito o incorrecto y, por ello

ant i j &%Hnddnseaéncia, es antijuridica toda conducta que se aparte de la buena

fe.

255 |bid. )

X6EMilioBetti . “Prolegoémens®cihlndieod es o clpreipiomes obl |
;hhﬂ avo Ordoqui Castilla. “Deberes der iOpailps de | a ¢
215%,70& i 1i o Al t eBndiclopedia JtribicalOmeb8werios Aires: Omeba, 1964, p. 928.

Gustavo Ordoqui CastilharetDéhedes dbOputadodedeal a
198.

48



En el caso de analisis, la conducta Ide socios mayoritarios al disminuir el
patrimonio de la compafiia por via de sueldos, bonificaciones, contratos celebrados entre
la compafiia y los accionistas mayoritarios o capitalizar de manera abusiva para diluir la
participacion del socio minoritarissesin duda algunaun actuar contrario a la buena fe
y a los deberes derivados de este principio. Este comportamiento genera una gravisima
consecuencia: la expropiacion societatdiel accionista minoritarioque conllevaa
repartos asimétricos de los beniels econdmicos dentro de una compaiiia.

Las conductas que generan la expropiacion societaria son contrarias al principio de
buena fe y a los deberes que nacen de ella por las siguientes razones. En primer lugar, la
actuacion de los socios mayoritariosjad de ser honesta, honorable, transparente,
responsable, provida y leal. En segundo lugar, los socios mayoritarios sustituyen la
colaboracién y la busqueda de intereses reciprocos por el beneficio propio, en desmedro
de los accionistas minoritarios. Enrder lugar, el comportamiento de los socios
mayoritarios representa un acto lesivo para la sociedad puesto que busca reducir el
patrimonio de la compafia en beneficio propio, a todas luces contrario a la buena fe. En
cuarto lugar, este comportamiento estrario al deber de lealtad que exige a los socios
actuar de manera compatible al interés social de la compafiia puesto que reduce el
patrimonio de la empresa o se capitaliza abusivamente para diluir la participacion de los
accionistas minoritarios. En qunlugar, el comportamiento de los socios rompe con la
confianza—elemento indispensable en una sociedaplie deriva del deber de lealtad y
colaboracién. En consecuencia, esta conducta es antijuridica y se configura el primer
presupuesto de la responsabilidad civil.

3.2.2 El dafio ocasionado por los accionistas mayoritarios frente a la expropiacion

de los minoritaps

En esta seccion se procedera a analizar si la expropiacién societaria genera un dafio
cierto, personal y subsistens accionistaminoritario En el caso de analisi$os
accionistas mayoritarios al extraer el patrimonio de la empresa por via dessueldo
bonificaciones, contratos celebrados entre la compaiiia y los accionistas mayoritarios o
capitalizar de manera abusiva para diluir la participacién de la minoria accionaria generan
un dafio a los accionistas minoritarios. Ahora bien, ¢ el dafio generdds @occionistas

mayoritarios es resarcible?
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No cabe duda que para responder la pregunta planteada se debera analizar caso por
caso el alcance del dafio causado a los accionistas minoritarios como consecuencia de la
expropiacion societaria. Sin embargo, @npresente trabajo de titulacion se trae a
colacion ciertos ejemplos para demostrar que el daf@sionadoa los accionistas
minoritarios cuando son expropiados es un dafo resarcible.

En el capituldnicial de este trabajo de titulacion se explico Ie&s tsupuestos que
generan la expropiacion societaria. El primer caso se configura cuando un accionista
mayoritario reduce el patrimonio de la empresa a través de sueldos o bonificaciones. Es
decir, el accionista mayoritario 0 sus allegados perciben caaastremuneraciones por
el cargo desempeiiado o se crean injustificada e intempestivamente plazas de trabajo para
gue ocupe el socio mayoritario o sus allegados. Bajo este supuesto el socio de mayoria
accionaria recibe dividendos thctoy ocasiona un dafia los accionistas minoritarios
puesto que se reduce el patrimonio de la compafiia y las utilidades percibidas por los
SOCios minoritarios son menorgsse generan repartos asimétricos de los beneficios
econoémicos

Un segundo ejemplo, que evidencia conidkad la expropiacion a los accionistas
minoritarios, ocurre cuando la compafia celebra contratos con los accionistas
mayoritarios y las cuantias de estos contrs¢osncuentran por sobre o bajo el precio del
mercado Bajo estos supuestos se evidencia clanidad que los socios mayoritarios
buscan un beneficio propimcasionando un reparto asimétrico de los beneficios de la
compafiaEl actuar de los accionistas mayoritarios reduce el patrimonio de la compafia
puesto que la adquisicion o venta de bienssraicios no se ajusta al precio del mercado
y, paralelamentéas utilidades de los socios minoritarios son menuoels expropiacion
societaria.

El tercer caso de andlisis es la capitalizacion abusiva. En este Ultimo supuesto
identificar el dafio ocasionado por los accionistas mayoritarios a los minoritarios se torna
en un reto. Ahora bien, no se debe perder de vista que la capitalizacion abresiaase
con la intencién de diluir la participacidén del accionista minoritario y, como consecuencia
de aquello, se reducen las participaciones que tienen estos accionistas y el monto de
utilidades que podrian percibir en un afio fiscal. En otras palablradijuirse la

participacion del accionista minoritario se reducen las utilidades y se los priva de un
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beneficio econdmicoque hubiera tenido en caso de que no se hubiera dado la
capitalizacion abusiva

Una vez descritos los tres supuestos de andlisipusde concluir que el dafo
ocasionado por los accionistas mayoritagdgs minoritario®s el reparto asimétrico de
los beneficios econdmicos de la compadiimavés dda expropiacion societaria a los
accionistas minoritariosLa expropiacion societari¢es un dafio cierto, personal y
subsistente?

En primer lugar, el dafio en la expropiacidon societaria es cierto porque las actuaciones
de los accionistas mayoritaripduciriaruna reduccion en el patrimonio de la compafia
y como consecuencia de aquead reduciianlos beneficios econémicos del accionista
minoritario. En segundo lugar, el dafio es personal puesto que los accionistas minoritarios
son las personas que se ven privadas de los beneficios econdmicos cuando los accionistas
mayoritarios reducerel patrimonio de la compafia. Finalmente, el dafio en la
expropiacion societaria es subsistente siempre y cuando los accionistas mayoritarios no
hayan resarcido a los socios de minoria accionaria por sus actuatiaresisalidad
entre el dafio y l@onduch de los socios mayoritarios sera analizada en la siguiente
seccion.

3.2.3 Nexo causal entre el dafio vy el incumplimiento al principio de buena fe en la

expropiacién societaria

En Ecuador parastableceel nexo causal entre una conducta antijuridica y un dafio,
los Tribunales de Justicia utilizan con mayor frecuencia la teoria de causalidad
adecuadd®® En la especie, para determinar si existe responsabilidad civil se debera
identificar cuales fueron las pibles causas de la expropiacion societaria. Posteriormente,
se debera analizar el comportamiento de los socios mayoritarios y su relacion directa con
la disminucién de los beneficios econdmicos de los accionistas minoritarios. Es
importante notar que estelacion debe ser adecuada y no meramente fortuita.

En las secciones precedentes se determind que las conductas antijuridicas son: la
extraccion del patrimonio por via de sueldos, bonificaciones, contratos celebrados entre
accionistas mayoritarios y lamgafia o la capitalizacién abusiva. De igual manera, se

evidencio que el dafo producido es la reduccion del patrimonio de la compafia y como

260Sypra2.2.3.
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consecuencia de aquello la usurpacion de los beneficios econdémicos de los accionistas
minoritarios.

Ahora bien, gdste una relacion causal adecuada entre el comportamiento de los
socios mayoritarios y el dafio producido?

Paraello debemos preguntarnoslas socios mayoritarios no tomarian la decision en
la juntageneral de aprobar sueldos excesivos, bonificaciexesitantes, contratos por
precios sobre o bajo el mercado entre la compal@agpitalizacioncon laintencion de
diluir la participacion de los minoritarigsocurriria la expropiacion societaria? Sin lugar
a duda, la respuesta a estas preguntas defgedd la prueba aportada en cada caso. Sin
embargo, considerando la teoria de la causalidad adecuada no cabe duda que existe una
relacion intrinseca entides repartos asimétricos de los beneficios econémicos de una
compafiapor las causas anteriormenteemgionadas y las decisiones adoptadas por
mayoria efuntageneral.

Por otro lado, uno de los objetivos de la causalidad es determinar el sujeto responsable
de la produccién del dafio. En definitiva, ¢quién debe responder por la reduccion del
patrimonio enuna compafila como consecuencia de las conductas antes mencionadas?
Con base al andlisis realizade considergue los llamados a responder por el dafio
ocasionado deberan ser todos aquellos que aprobaron la decision de crear puestos de
trabajo innecesarippagar bonificaciones y sueldos excesivos, celebrar contratos entre
la compaiiia y los accionistas o se encontraron a favor de la capitalizacion abusiva.

3.2.4 La culpa o el dolo en la expropiacién societaria

En las secciones anteriores, se determin6 que las conductas que ocasionan el hecho
antijuridico sonla extraccion del patrimonio por via de sueldos, bonificacimoesratos
celebrados entre accionistas mayoritarios y la compafiia o la capitalizacitraabas
igual manera, se establecié que una de las diferencias fundamentales entre el régimen de
la responsabilidad contractual y extracontractual es el limite en la resarcibilidad del dafio.

Para recapitular, en la responsabilidad contractual nos encostfeente a la teoria
de la dualidad en la previsibilidad. Asi, el deugoeobra con dolo debera responder por
todos los perjuicios que fueron consecuencia mediata o inmediata de haber incumplido
con su obligacion de actuar de buena fe. Por el contcaando el deudor actu6 de forma
negligente contraviniendo el principio de buena fe debera responder unicamente por los

perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato. Por otro lado, en
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la responsabilidad extracontractual el causdetun dafio deberé responder por todos los
perjuicios previsibles o no, puesto que el ordenamiento legal no consagra el régimen de
la dualidad en la responsabilidad extracontractual.

En la especie, se debe analizar cada una de las conductas de lostascion
mayoritarios para determinar si estos deben responder por todos los dafios ocasionados o
Gnicamente por los dafios que pudieron preverse al tiempo de la celebracién del contrato
de constitucion de compafiia. Si bien, la respuesta depende del tippatesabdidad
gue genere la expropiacion societaria se procedera a analizar la teoria de la dualidad de
la previsibilidad puesto que en el régimen extracontractual el deudor responde por todos
los dafios; independientemente de la culpa o el dolo.

En primerlugar, la reduccién del patrimonio por via de sueldos, bonificaciones y
celebracién de contratos entre el accionista mayoritario y la compafiia deberan ser
analizadas caso por caso para establecer el monto de resarcimiento; dependiendo si el
accionista actd con culpa o dolo. En segundo lugar, en caso de configurarse la
capitalizacion abusiva el socio mayoritagstedebera responder por todos los dafios que
sean consecuencia inmediata o mediata de su conducta. Ello en virtud que, como se
explicé en el prirar capitulo de este trabajo, la capitalizacién abusiva se configura en el
Ecuador Unicamente bajo el supuesto que el socio mayoritario actde con la intencion de
diluir la participacion del minoritario y, asi geeeepartos asimétricos de los beneficios
dela compaiiia.

*k*k

En conclusion, en estsecciorse demostrd qui@ extraccion del patrimonio por via
de sueldos, bonificaciones, contratos celebrados entre accionistas mayoritarios y la
compafia o la capitalizacion abusiva son conductas contrariasapipritle buena fe
recogido en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Ademas, se demostré que el dafio
producido por estas actuaciones es la reduccion del patrimonio en una compafia y como
consecuencia de aquello la usurpacion de los beneficios econdmilssasdeionistas
minoritarios. Adicionalmente, se prob6 que existe una relacion de causalidad adecuada
entre las conductas antijuridicas analizadas y el dafio producidotamotas personas

que aprobaron las decisionesentageneral deberaresponder por el dafio ocasionad
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3.3Tipo de responsabilidad civil gue genera la expropiacién societaria

A lo largo de este trabajo se demostrd que el principio de buena fe integra el contrato
de constitucion de compafiia. Ademas, se establecié que loeslaseundarios o
colaterales devenientes de este principio son parte del contrato y en caso de ser
incumplidos generan responsabilidad civil. En otras palabras, no existe duda de que la
violacion al principio de buena fe y a los deberes secundarios ersateéste principio,
constituyen un ilicito y, por consiguiente, son una fuente de responsabilidad.

El objeto de estudio de esta seccidn se centrara en determinar la naturaleza juridica
de la responsabilidad civil derivada del incumplimiento del conttatoonstitucion de
compafiia. En consecuencia, en primer lugar, se analizara la posicién doctrinaria que
considera que la inobservancia del principio de buena fe genera responsabilidad civil
contractualy, en segundo, se estudiara la tesis que consideraldgneumplimiento de
este principio es una contravenciémeminem laederd-inalmente, se determinara si la
expropiacion societaria genera responsabilidad contractual o extracontractual.

3.3.1 Laviolaciénal principio de buena fe genera responsabilidad contractual

Parte de la doctrina considera que la inobservancia del principio de buena fe y de sus
deberes constituye un incumplimiento contractual y, consecuenteraagemdra una
responsabilidad contragl. El articulo 1562 del Cédigo Civil es decisivo puesto que
transforma las contravenciones al principio de buena fe en incumplimientos
contractuale®. En este sentido, Luis Di€cazo afirma que el incumplimiento al
principio de buena fe constituye uontravencion contractual y produce, responsabilidad
C 0 nt r antré atras razohes, porque de otra manera quedaria sin contenido el precepto
cardinal del articulo 1.258 G€y, ademas, porque los deberes nacidos de una relacion
contractualsean unos u ais especificamente pactagdaieben tener un tratamiento
uni forme en $de contractual’

En oras palabras, al dotar@ntrato de buena fe se genera una ampliacion al ambito

de la responsabilidad contractual puesto que la violacion a este principisydaberes

261 Antonio Carrasco PererBerecho de contratodNavarra: Editorial Aranzadi, 2010, p. 523.

262 E | articulo 1258 del C Gad icantoatosCse pérfécciofas par ikyd di sponce
consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la

leyy . Este texto es oel@idiboaGivilegdatorarml articul o 1562

23 uizDiezPi cazo y Luis Ponce de L e 6nosddberesdefpmoteaionn o Cabar
del deudor en el Derecho Civil, en el Mercantil y en el Labdvidrid: Editorial Civitas, 2000, p. 19.



accesorios generan responsabilidad contrafuiista posicion es sostenida por Emilio

Betti que: “entiende que | a inobservanci a

contractual constituye incumplimientos del contrato, motivo porallltan de juzgarse

deacuerdoconas reglas de | a responsabil Pdad cont
En concordancia con la tesis adoptada por Francisco Jordano Fraga y Emilio Betti,

Rut Gonzéalez Herndndez afirma que:

Siempre que entre las partes existe una relacién y el dafio es consecuencia del cumplimiento
defectuoso o incumplimiento de cualquiera de los deberes contractuales que de dicha
relacién derivan, sean obligaciones expresamente pactadiabepes accesorios de
conducta nacidos de la buena fe, o de los usos de los negocilasresponsabilidad es de
cardcter contractual y los tribunales deben declararlo asi, haciendo uso en lo necesario de
la reglaiuri novit curia?®® (énfasis agregado).

En igual sentido, Maria Beal Fandifio sostiene que:

Se ha indicado al respecto que el principio general de la buena fe ha aumentado su
operatividad en el derecho privado al constituirse en generador de deberes accesorios o
complementarios del deber de presiaciy en caso déransgresin de los mismos, al
tratarse de una violam de un deber espfico derivado de una relaki concreta entre las
partes, ello conduce a una responsabilidad de caracter contfactual

Esta posicion también ha sido sostenida por la justicia @rleitr el casd@silinski-

Bancolombia.En este caso, el Tribunal Arbitral se refiere al cumplimiento de los
contratos de conformidad con el principio general de la buena fe. En la parte resolutiva
del laudo se establece que en caso de incumplimiento deppride buena fe y de sus
deberes accesorios se incurriria en responsabilidad contféttuedi, la doctrina
mayoritaria considera que la transgresion al principio de buena fe constituye un
incumplimiento contractual

3.3.2 La violacién al principio de buena fenera responsabilidad aquiliana

En contraposicién a lestablecido erl acapite anterigrcierta parte de la doctrina
sostiene que el incumplimiento del principio de buena fe y sus deberes derivados es una
violacién alneminem laederde acuerdo con esta postura, el principio de buena fe y los
deberes devenientes de este principio no forman parte del contenido estrictamente

contractual por lo que se debe aplicar las normas de la responsabilidad &§uiliana

264 FranciscaJordam Fragala responsabilidagdontractual. Madrid: Editorial Civitas, 1987, p. 140y 141.
25EmilioBetti.“* Fuentes y vici siQpuit,p.406¢g&l4.1 a obligaci én

%6 RutGonzal ez Hernandez. “Responsabilidad extracontr
Anuario Juridico y Econémico Escurialengd, (2013), p. 212.
%"Mari ana Bernal Fandifio. “La naturaleza jociai dica de

de | os deberes c &hiversitasi2s (2@18), pd58. conduct a” .

268 | gudo arbitralGilinsky contra Bancolombia S.Adel 16 de mayo de 2006. Arbitros: José Alejandro
Bonivento, César Hoyos y Jorge Santos. |Bfd.

269 bid.
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Esta posicion es respaldadar pierta jurisprudencia del Tribunedpafiol que sefiala
| o s i gnobasta que haya“un contrato entre las partes para que la responsabilidad
contractual opere necesariamente con exwiu$e la culpa aquiliana, sino que se requiere
para que ello suda la realizadin de un hecho dentro de la rigurdgshita de lo pactado
[ ..”F’° En consecuencia, para esta parte de la doctrina, el principio de buena fe y sus
deberes al no ser pactados por las partes acarrean responsabilidad extracontractual en
lugar deresponsabilidad contractual.

Sin embargo, esta posicion se considera restrictiva puesto guantearia a lo
establecido en el Cédigo Civil ecuatoriano, en particular al articulo 1562, segun el cual
los contratos deben ejecutarse de buena fe y, pantlm tabligan no solamente a lo que
se acorddé en forma expresa sino a “todas
naturaleza de labligacion O que, por |l a ley o?Br costum
otras palabras, el propio Codigo Civil indica queaitenido del contrato no se limita a
lo expresamente pactado por las paftedor lo tanto, en el ordenamiento juridico
ecuatoriano la violacion al principio de buena fe dentro debligacontractuabcarraria
responsabilidad contractual.

—

En conclusion, existe una fuerte discusion doctrinaria sobre la fuente de la
responsabilidadjue derivadel incumplimiento del principio de buena fe. Sin embargo,
la legislacion ecuatoriana en su articulo 1562 establece con suma claridad que este
principioy los deberes derivados del mismo integran el contrato y deberan ser respetados
por las partes.

Por lo tanto, si la conducta del socio mayoritario contraviene el principio de buena fe
contractual—incorporado al contrato de constitucion de compaifiia fuente que
origina la responsabilidad sera contractual. Por consiguiente, se debera analizar los
presupuestos de responsabilidad contractual para asi determinar si procede o no una

indemnizacion a favor del socio denoriaaccionaria.

20 Tribunal Supremo Esgiol. Sala Segunda de lo Penal. Sentencia, 16 de diciembre de 1986.

’Mari ana Bernal Fandifio. “La naturaleza juridica de
de |l os deberes c®p.atmb8al es de conducta”.
272 |bid.
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4. Conclusiones

1.

La expropiacion societaria es uno de los mecanismos mas lesivos en contra de los
derechos de los accionistas minoritarios puesto que genera una reduccion de sus
beneficios economicos directa e indirectamente.

Esta clase de decisiones son dificiimente touesbles al pertenecer a la esfera mas
intima de la sociedad, como por ejemplo el crecimiento econémico de la compaiiia, la
asignacion de sueldos, salarios y bonificaciones o la celebracion de contratos entre
partes relacionada®n precios por sobre o bagl mercado

La legislacion societaria contiene un catalogo de derechos para la protecciéon de los
accionistas sumamente amplio. Si bien, en principio estos mecanismos pueden
disuadir a los accionistas mayoritarios del cometimiento de actos expropiatorios, no
son propianente un medio resarcitorio del dafio presuntamente ocasionado a los
minoritarios.

El régimen de responsabilidad civil es la via de reparacion intrinseca entre privados
para el resarcimiento de los dafios ocasionados. Esta reparacién dependera del tipo de
responsabilidad contractual o extracontractmalque se genere entre las partes.

La relacion entre los consocios es netamente privada y su principal fuente es el contrato
de constitucion de compafiia del cual emanan derechos y obligaciones que deben ser
cunplidos durante la vigencia de la sociedad. Una de las obligaciones mas
importantes, es obrar de buena fe de acuerdo con el articulo 1562 del Codigo Civil.

Al momento de constituir una compafiia los socios anteponen el interés comun al
interés personal. Nobstante, cuando el interés personal prima en desmedro de los
consocios o de la compaifiia el accionista estaria actuando de mala fe.

Si bien la constitucion de una compafia presupone el animo de lucro, una cosa es la
obtencion de beneficios econdmicos emcion de los aportes sociales y, otra
completamente distinta es utilizar el paquete accionario como vehiculo para adoptar
decisiones que tiendan a la absorcién de réditos en perjuicio de la sociedad y de los
accionistas minoritarios.

De acuerdo con elticulo 1562 del Codigo Civil, la buena fe es un principio rector en
materia contractual que debe ser observado por los socios mientras esté vigente el

contrato de constitucion. Este principio conlleva la obligacion que las partes respeten
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e laffettiosoaetatis y real i cen sus mejores esfuerzo
compaiiia y la justa reparticion de dividendos en funcién de los aportes realizados.

9. Ahora, cuando los accionistas mayoritarios de una compariia anteponen su interés para
obtener benéfios que no les corresponderian a costa de los accionistas minoritarios
actian de mala fe e incumplen el contrato de sociedad.

10. El dafio causado en la expropiacion societaria es el reparto asimétrico de los réditos de
una compafia, este dafio es ciertosqeal y subsistente. Es cierto porque los
accionistas minoritarios sufren un desmedforzada en su patrimonio. Es personal
puesto que los socios minoritarios se ven directamente afectados con el actuar
expropiatorio de lo socios mayoritarios. Finalmest@&afo sera subsistente mientras
no sea resarcido.

11.Los llamados a responder por el dafio ocasionado a los accionistas minoritarios son
en principia los socios mayoritarios que contravinieron el principio de buena fe y
aprobaron la decision de: (i) pagsalarios y bonificaciones exorbitantés) crear
puestos de trabajo innecesayi@$ contratar con partes relacionadgsrecios sobre
o bajo el nivel del mercadg (iv) capitalizar con la intencion de diluir la participacion
de un accionista.

12.Enlineas generales, el mero incumplimiento de una obligacion de caracter contractual
generar responsabilidad a quien la incumple. No obstante, en ciertas circunstancias
por acuerdo de las partes o por disposicion tedalculpa o el dolo ademas de servir
para determinar el monto del resarcimiento del dafio son elementos constitutivos de la
responsabilidad.

13. La culpa o el dolo, en principio son elementos que serviran para determinar el monto
de resarcimiento del dafio. Si el actuar fue negligente la indesidrizeera por los
dafios previsibles al momento de generarse la obligacion. Por el contrario, si la
conducta fue dolosa se resarciran todos los dafios previstos o no previstos que sean
consecuencia mediata o inmediata del incumplimiento.

14.La expropiacion saetaria constituye una vulneracion al principio de buena fe, pero
no todas sus formas pueden ser consideradas como actitudes dolosas. Asi, en la
expropiaciéon por via de sueldos, bonificaciones, creacion de puestos de trabajo
innecesarios y transaccionegrerpartes relacionadas se debera analizar caso a caso

para establecer si el accionista actio de forma dolosa o culposa. En cambio, la
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15.

capitalizacion abusiva necesariamente presupone la intenciéon de los accionistas
mayoritarios de obtener mayores rédites desmedro de los intereses de los
accionistas minoritarios, configurandose una tipica actitud dolosa.

En conclusion,nuestra hipétesis ha quedado verificaia:responsabilidad civil
contractuaks un mecanismo contemplado en la legislacion ecuatgré@aaesarcir

los dafios y perjuicios ocasionados por los accionistas mayoritarios al momento de
expropiar a los minoritarigdos cuales deberan ser cuantificados en funcién a la
conducta que genera el daff@or lo tanto, los accionistas mayoritarios sh so
contractualmente responsables frente a los minoritarios por sus conductas de

expropiacion societaria.
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