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PRESENTACION DE LA REVISTA

USFQ Law Review es la primera revista juridica, académica, arbitrada e indexa-
da del Ecuador, en ser integramente desarrollada y administrada por estudian-
tes de pregrado. Nacié en el afio 2012 como una iniciativa estudiantil de la
Universidad San Francisco de Quito con publicacién anual, convirtiéndose hoy
en dia en un proyecto editorial de publicacién semestral y con apertura autoral.

Su objetivo es brindar un espacio para que estudiantes, profesionales y aca-
démicos, publiquen trabajos de investigacién juridica en diversas dreas del
Derecho a través del planteamiento de opiniones criticas sobre temas de rele-
vancia actual. Ademds, busca ser una fuente de investigacién y consulta des-
tacada por su contenido de alto nivel académico y propender siempre hacia la
calidad de la discusién juridica en Ecuador y en toda la regi6n.

El Comité Editorial de USFQ Law Review ha desplegado importantes esfuer-
zos por garantizar que el objetivo académico de la revista tenga un impacto
integral. Por ello, desde el afio 2023 se han desarrollado actividades mensuales
como webinars, podcast y boletines que, sin duda, han sido un valor agregado
del proceso editorial y una forma de retribuir a toda la comunidad que ha
creido en el proyecto.

Una prioridad de la revista es dar libre acceso a sus contenidos y dar mayor al-
cance a las investigaciones de autores que le han depositado su confianza. Por
esta razén, todos sus contenidos se difunden bajo politica de Acceso Abierto
(Open Access) y de las licencias Creative Commons, que fomentan el debate
académico y la difusién equitativa de ideas.

En la actualidad, USFQ Law Review forma parte de varias indexaciones,
catdlogos, servicios de informacién y bases de datos, entre ellos: Latindex
(Catédlogo 2.0); Latindex (Directorio); ISSN Portal; Dialnet; HeinOnline,
Crossref; ROAD; DOAJ; MIAR; REBID; Sherpa Romeo; Aura—AmeliCA;
CORE; Internet Archive; I20R; Scientific Indexing Services (SIS); y, Google
Scholar. Adicionalmente, estd asociada a instituciones como: Latinoamericana;
RELAREDI; LatinREV; Declaracién de México (Acceso Abierto); y, Declaracién

de San Francisco sobre la Evaluacién de la Investigacién (DORA).

Los contenidos digitales de la revista se encuentran disponibles en Archivo
OJS; Biblioteca USFQ; LEXIS; Corporacién de Estudios y Publicaciones
— CEP; vLex; Academia.edu; SSRN; y, Mendeley. Cada afio se imprimen y
difunden ejemplares distribuidos a instituciones publicas y privadas a nivel
nacional. Para ello, recibe asistencia técnica del departamento editorial USFQ
Press y se financia mediante el apoyo continuo de patrocinadores.
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Finalmente, USFQ Law Review cuenta con varias alianzas institucionales que
propenden el fortalecimiento de la investigacién juridica del mds alto nivel. En
Ecuador se ha celebrado alianzas con otras revistas como UDA Law Review,
Lawyers EC; mientras que, a nivel internacional, con la Sorbonne Doctoral Law
Review. Recientemente, se realizé un convenio con el ICC Ecuador para la
publicacién de un dossier especializado en Derecho Corporativo.

Para mds informacién acerca de la estructura orgdnica, politicas, informacién
al autor, y proceso editorial, se invita a visitar el sitio web oficial de la revista,
redes sociales y académicas; y, a contactarnos mediante correo electrénico.

Sitio web: https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/lawreview
Correo electrénico: lawreview@usfq.edu.ec

Equipo Editorial
USFQ Law Review
Universidad San Francisco de Quito
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PRESENTACION DEL NUMERO

USFQ Law Review es mucho mds que una publicacién juridica. La revista es el
testimonio de once generaciones de estudiantes comprometidos con el trabajo
y la bisqueda constante de la excelencia académica. Cada una de estas pdginas
representa el fruto de horas de investigacién, andlisis y reflexion.

Al mirar hacia el futuro, tenemos grandes expectativas para la USFQ Law Review.
Anhelamos que continte siendo un faro de inspiracién que guie a las genera-
ciones venideras, un lugar donde se fomente la creatividad, la innovacién y el
pensamiento critico.

Este es el cuarto afo consecutivo de publicacion semestral de la revista. Por
ello, tenemos el agrado de presentar el primer nimero del Volumen XI, que
se compone de diez articulos.

En el campo de la Fiscalidad Internacional, Ignacio Jijén y Miguel Zumba
abordan uno de los retos emergentes en la tributacién global: los “némadas
tributarios”. Este articulo examina cémo la falta de residencia fiscal estable de
estos sujetos desafia los esquemas tributarios tradicionales, basados en la fuen-
te y la residencia. Los autores proponen la necesidad de un acuerdo interna-
cional que permita una tributacién bajo criterios mds globales, considerando
aspectos como la nacionalidad y la presencia econémica significativa.

En el 4mbito de la Inteligencia Artificial y Propiedad Intelectual, Mia Renata
Masoumi analiza el impacto de la inteligencia artificial (IA) en el sistema de
patentes, destacando la necesidad de actualizar la normativa para abarcar in-
venciones generadas por [A. A través de un andlisis del caso DABUS, el ar-
ticulo cuestiona si la IA puede ser reconocida como inventora y discute las
implicaciones éticas, socioecondmicas y de competencia de otorgarle derechos
de patente. Concluye con una invitacién a adecuar el marco juridico para
integrar esta tecnologfa de manera responsable.

En Derecho Contractual, Juan José Cobo estudia las cldusulas de no modifi-
cacién oral en contratos, cada vez mds comunes en Ecuador. Estas cldusulas
refuerzan la certeza en el cumplimiento contractual al exigir formalidades espe-
cificas para cualquier modificacién. El articulo examina la naturaleza juridica y
las limitaciones de estas cldusulas en el contexto del Cédigo Civil ecuatoriano,
ofreciendo una perspectiva critica sobre su eficacia y aplicacién en la prictica.

En Derecho Corporativo Comparado, Rodrigo Quintero explora el concepto

de fiduciary tailoring, o personalizacién de deberes fiduciarios, en el contexto
latinoamericano. Este mecanismo, ampliamente desarrollado en Delaware,
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permite adaptar las obligaciones de los oficiales corporativos en funcién de los
intereses de inversionistas sofisticados y de la compafia. El autor argumenta
que los derechos societarios latinoamericanos pueden beneficiarse de su im-
plementacién, especialmente en estructuras de capital complejas, activismo
accionarial y situaciones de insolvencia.

En el sector de la Regulacién de Actividades Econémicas, Santiago Albdn,
Ana Eguiguren y Mateo Seminario examinan los prondsticos deportivos en
Ecuador, diferencidndolos del juego de azar. Aunque los prondsticos deporti-
vos comparten algunas caracteristicas con el juego, el articulo detalla cémo se
consideran una actividad legitima bajo la ley ecuatoriana, sujeta a un marco re-
gulador especifico. A través de casos internacionales, los autores ilustran c6mo
una regulacién adecuada permite el crecimiento de esta actividad econémica,
a la vez que protege el interés publico y fomenta una prictica responsable.

En el 4mbito del Derecho Civil, Liliana Chugchildn explora la figura del ma-
trimonio como un contrato, donde las obligaciones no necesariamente patri-
moniales encuentran fundamento en el Cédigo Civil y en parte de la doctrina.
Este articulo propone que el noviazgo puede considerarse una fase precontrac-
tual del matrimonio y analiza la responsabilidad precontractual por abandono
injustificado de las negociaciones, abriendo paso a posibles indemnizaciones
por dafos patrimoniales o morales, siempre que se cumplan ciertos requisitos.

En Derecho de Dafios, José Zambrano, Gabriela Sasintuna y Paulina Jara
examinan la responsabilidad civil de los integrantes del sistema de proteccién
de datos en Ecuador, bajo la Ley Orgénica de Proteccién de Datos Personales.
Se aborda la responsabilidad por culpa in vigilando y la accién de reembolso
cuando terceros cometen infracciones bajo la vigilancia del responsable del
tratamiento. A través de un andlisis prictico de una reciente sentencia de la
Corte Nacional de Justicia, el articulo destaca la importancia de proteger los
derechos de los titulares frente a danos extrapatrimoniales y establece criterios
para la cuantificacién de estos danos en el contexto ecuatoriano.

En el estudio del Derecho de Familia, Martina Pena investiga la figura de
la triple filiacién y su impacto en el derecho a la identidad y la proteccién
familiar, especialmente en casos de reproduccién asistida. A partir de un
enfoque comparado y doctrinario, el articulo argumenta que la triple filiacién
equipara la realidad legal con la fictica, beneficiando a los menores al asegurar
sus derechos fundamentales. Pena sugiere que, aunque el ordenamiento
juridico ecuatoriano atin no contemple esta figura, existen vias para su futura
implementacién.
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En Derecho de Dafios, Marfa Emilia Proano y Emilio Cérdova analizan la
causalidad y la eficiencia de la culpa de la victima como eximente de respon-
sabilidad en casos de responsabilidad extracontractual. Basdndose en aportes
doctrinarios y jurisprudencia ecuatoriana, los autores argumentan que esta
figura no cumple adecuadamente con la funcién de distribuir los infortunios
y; en su lugar, proponen la imposibilidad de beneficiarse del dolo propio como
una solucién mds justa y efectiva dentro del marco del derecho ecuatoriano.

En Arbitraje y Derecho Procesal, Nicolds Maldonado examina las recientes
reformas al Cédigo Orgdnico General de Procesos en relacién con el proce-
so de ejecucioén y el uso de convenios arbitrales como causal de oposicién.
El articulo destaca problemas conceptuales en estas reformas y cuestiona la
eficiencia procesal de permitir la inclusién de convenios arbitrales en titulos
de ejecucién. Maldonado argumenta que, debido al principio de Kompetenz-
Kompetenz, un juez deberia inhibirse de conocer la causa en caso de existir
un convenio arbitral, senalando que los drbitros, al carecer de imperium, no
pueden ejecutar coercitivamente titulos ejecutivos.

Para el Comité Editorial es un honor contar con los trabajos de articulistas
comprometidos a aportar con el desarrollo de la academia en el Ecuador. Por
ello, extendemos nuestro mds sincero agradecimiento a todos los profesionales
y estudiantes que hacen posible la publicacién de este segundo nimero del
Volumen XI de USFQ Law Review.

En este sentido, resaltamos la labor y dedicacién de los miembros del Equipo
Editorial, quienes han llevado a cabo las fases del proceso editorial con la

prolijidad requerida.

Una vez mds, reiteramos nuestro sentido agradecimiento a las firmas auspi-
ciantes de este volumen: Almeida Guzmdn, AVL, Spingarn, Cabezas Wray
& Albdn, Robalino, Consulegis, Charry Sdenz Jicome & Galarza, Luzuriaga
& Castro, Pérez Bustamante & Ponce, Lexvalor, Naranjo Martinez & Subifa,
Coronel & Pérez, Equity, Gottifredi Pozo, Vivanco & Vivanco y SVAR.

Por ultimo, es de gran importancia hacer mencién a la implacable labor de
Andrea Naranjo, Alejandra Larrea y José Romero, miembros del equipo de
USFQ Press, y agradecerles por su apoyo constante en las distintas etapas del
proceso editorial.
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A nombre del Comité Editorial, extendemos una cordial invitacién a parti-
cipar en los siguientes volimenes de USFQ Law Review y esperamos que el
segundo nimero del afo 2024 sea de su agrado.

Quito, octubre de 2024

Kevin Damidn Ortiz Arias Karen Paola Moreira Pinargote
EDITOR EN JEFE EDITORA EN JEFE
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IeNActo JiyoN CHIRIBOGA ®* MIGUEL ANGEL ZUMBA BARBOSA
Paura ANDREA CABRERA HiDALGO * ANA BELEN CADENA HERRERA * Jost BERMEO

RESUMEN

Los némadas tributarios constituyen uno de los retos mds complejos que en-
frenta la fiscalidad internacional. Partiendo desde su concepcién mds bdsica,
los sujetos que se encasillan en esta categoria carecen de un lugar estable de
residencia tributaria. Por lo tanto, la férmula para someter a imposicién los
ingresos del némada tributario sobrepasa las tradicionales definiciones locales
de fuente y de residencia; y sugiere la necesidad de alcanzar un acuerdo inter-
nacional para someterlos a tributacién bajo una aproximacién a una fuente
global concertada, que podria estar vinculada al criterio de la nacionalidad o
a la presencia econémica significativa.

El presente trabajo aborda esta problemdtica bajo una éptica de fiscalidad
internacional, con un especial énfasis en los impactos que el fenémeno de los
némadas tributarios tiene para los paises latinoamericanos.

ParaBras CLAVE
Noémada tributario; residencia; fuente; establecimiento permanente; na-
cionalidad; presencia econdmica significativa

ABSTRACT

Tax nomads are one of the most complex challenges faced by international tax-
ation. Using the most basic concept, individuals categorized as tax nomads lack
a stable place of residence. Therefore, the formula for taxing their income sur-
passes traditional local definitions of source and residence; and suggests the need
Jfor reaching an international agreement to tax them under a globally concerted
source approach, which could be linked to the criteria of nationality or significant
economic presence. This paper addresses this issue from an international taxation
perspective, with special emphasis on the impacts that the tax nomads phenome-
non has on Latin American countries.

KEYWORDS
Tax nomad; residence; source; permanent establishment; nationality; significant
economic presence
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LA DEFINICION DE LA FUENTE EN LA ERA DE LOS NOMADAS TRIBUTARIOS

1. INTRODUCCION

Actualmente el mundo es testigo del vertiginoso e imparable trdnsito hacia
la digitalizacién econdémica de los negocios, las personas y los empleos. Ya
en 2017, Bukht y Heeks estimaron que la economia digital representaba el
5 % del PIB y el 3 % del empleo total en el mundo'. Como consecuencia
del notable incremento que ha experimentado el uso de las tecnologias de la
informacién en los procesos de produccién de bienes y servicios, asi como
en su comercializacién y consumo —que se vio acelerado por la pandemia
de la COVID-19—, muchos coinciden en que el mundo vive una cuarta
revolucién industrial, marcada por el nacimiento de la economia digital, los
robots y la inteligencia artificial®.

En un escenario como el descrito, pareceria 16gico que las cifras de recauda-
cién tributaria vayan en aumento de la mano con el crecimiento econémico,
pero sucede exactamente lo opuesto’. Es vital, entonces, cuestionarse si las
mdximas sobre las que descansan los sistemas tributarios abrazan esos verti-
ginosos y abrumadores cambios sociales que hoy son una realidad; o, si, por
lo contrario, simplemente los rechazan.

La comunidad internacional estd consciente de la necesidad de discutir acer-
ca de los impactos que tienen la globalizacién y la economia digital para
las arcas fiscales. Sin embargo, hasta la fecha, la mayoria de los estudios
se han centrado en la tributacién de las grandes sociedades y los grupos
multinacionales. Poco se ha analizado el impacto que tiene la digitalizacién
de la economia en la tributacién de personas naturales y de las pequenas y
medianas empresas.

En consecuencia, la regulacién que ha adoptado la JPRM respecto del sandbox
es cuestionable. En este sentido, el presente trabajo pretende responder c6émo
debe operar el sandbox regulatorio en Ecuador. Se buscard probar que la po-
sicién que ha tomado la JPRM no es adecuada para regular esta figura, cuyo
objetivo es precisamente promover la innovacién, no restringirla.

Uno de los aspectos que ha empezado a cobrar la atencién de los regimenes
tributarios, es la redefinicién de los criterios tradicionales de sujecién imposi-
tiva en momentos en que se evidencia un crecimiento exponencial del trabajo

1 Ver Rumana Bukht y Heeks Richard, “Defining, Conceptualising and Measuring the Digital Economy”, Development
Informatics Working Paper, n.o 68 (Agosto de 2017): 13, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3431732.
2 Ver Sofia Larrea, “Alexa, paga mis impuestos: desafios tributarios de la revolucién digital”, furis Dictio Universidad San Fran-
cisco de Quito, n.o 26 (diciembre de 2020): 21-9, https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/article/view/1800/2205.
3 Ver Juan Pablo Jiménez y Andrea Podestd, “Repensando las finanzas intergubernamentales en la era digital: tributacién,
asignacién y nuevos retos para los paises de América Latina y el Caribe”, en Retos y oportunidades para las administraciones
tributarias tras la crisis del COVID-19: Trabajos presentados en la Octava Reunidon de la Red de Areas de Estudios e Investigacio-
nes Tributarias del CIAT, ed. Norad y CIAT (s. l.: CIAT y Norad, 2023): 127, https://www.ciat.org/Biblioteca/ Documen-
tosTecnicos/Espanol/2023-Retos-oportunidades-CIAT-NORAD.pdf.
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remoto y una marcada movilidad de las personas y los pequefios negocios.

La existencia de los némadas tributarios en el panorama econémico mun-
dial exige que los Estados tomen medidas individuales y cooperativas para
garantizar una tributacién respetuosa de sus derechos fiscales. Por un lado,
es fundamental que las legislaciones nacionales evalten si los tradicionales
conceptos de fuente y residencia, del modo en que han sido concebidos en
el derecho positivo, son suficientes para un correcto ejercicio de la potestad
tributaria. Por otro lado, el momento actual demanda que las soluciones que
se construyan tengan un componente cooperativo transnacional.

Actores internacionales como la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (OCDE) o el Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT) han presentado estudios y recomen-
daciones que identifican los retos que enfrenta la tributacién y los posibles
caminos para abordarlos. Algunas de las propuestas han tenido en cuenta las
realidades propias de la regién, pero, sin lugar a duda, en el contexto inter-
nacional se han presentado iniciativas que han tenido como norte los deseos
y las necesidades propias de los paises mds desarrollados y que no se ajustan
necesariamente a lo que demanda la regién latinoamericana®.

Con estos antecedentes, este articulo tiene tres objetivos fundamentales: (i)
poner en perspectiva la evolucién de varias instituciones tributarias tradicio-
nales, para asi dilucidar si a partir de ellas es posible abordar la tributacién
de némadas tributarios; (ii) repasar las recomendaciones internacionales de
organismos técnicos en materia impositiva sobre la economia digital, asi como
los diversos instrumentos supranacionales y las herramientas que ofrecen para
discutir esta problematica, considerando su utilidad para los paises latinoame-
ricanos; y (iii) plantear alternativas en el marco de los principios tributarios
generales, para garantizar que los némadas tributen en la justa medida de los
ingresos que perciben.

2. EL NOMADA TRIBUTARIO Y EL DESAFiO DE LA IMPOSICION EN LA
ERA DIGITAL

Un némada, desde su acepcion literal, es una persona que no ostenta un esta-
blecimiento estable o permanente en una localidad®. Por su parte, un némada
digital es una persona con un estilo de vida independiente de la ubicacién
geogrifica y habilitada por la tecnologfa, que desarrolla su actividad, sea en
relacién laboral o de forma auténoma, de manera remota y percibe ingresos
de fuentes extranjeras, lo que lo distingue de las demis categorias de migrantes

4 Ver Sol Picciotto, “;La OCDE puede reparar el sistema fiscal internacional?”, Enfoque Internacional, no. 12 (2014), https://

www.world-psi.org/sites/default/files/documents/rescarch/es la ocde puede reparar el sistema fiscal intl.pdf.
5 Ver Picciotto, “;La OCDE puede reparar el sistema fiscal internacional?”, 1-20.
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laborales®. Finalmente, el némada tributario es la persona que, como resulta-
do de los cambios tecnoldgicos, la globalizacién y el cambio hacia un mundo
social y econémicamente interconectado, ademds de ser némada digital, se
establece de forma temporal en mdltiples jurisdicciones” sin una residencia

fiscal definida.

Pese a que no existe una definicién de lo que constituye un némada tributario
(por lo que esta categoria incluso podria incorporar a quienes perciben exclu-
sivamente rentas pasivas), la realidad es que cada vez existen mds personas que
se ubican temporalmente en un lugar fisico, pero que se mueven constante-
mente o perciben ingresos que no son de fécil conocimiento e identificacién
por las autoridades fiscales, por lo que el nimero de sujetos que se encasillan
en esta categoria parece ir en aumento.

Segtin las cifras que presenta el Informe Bumeran, en Latinoamérica los né-
madas digitales son personas que generalmente mantienen una relacién de
dependencia con un empleador; es decir, se encuentran sujetos a un contrato
laboral que les permite trabajar de manera remota. Ello ocurre especialmente
en Pertl y Panamd. Por otro lado, se aprecia un creciente niimero de freelan-
cers o emprendedores, y Ecuador aparece en ese escenario como uno de los
paises que alberga a un mayor niimero de némadas digitales auténomos?®.

En consideracién al tipo de actividades a las que ordinariamente se dedican los
némadas digitales, resulta necesario cuestionarse si los ingresos que perciben
son suficientemente relevantes como para merecer la atencién de los paises y
sus legislaciones. Segtin el estudio de MBO Partners, uno de cada cinco né-
madas digitales (19 %) afirma que sus ingresos anuales son inferiores a USD
25 000, pero cerca de la mitad (42 %) afirma que sus ingresos son superiores
a USD 75 000 o mds (2023)°. Asi, es posible concluir, al menos preliminar-
mente, que las rentas de los némadas digitales no son insignificantes; por el
contrario, tienen una tendencia en alza y, ante la inminente expansién de la
economia digital, su regulacién se torna cada vez mds necesaria por el poten-
cial recaudatorio.

Si se parte del supuesto de que un némada tributario es un individuo que
no adquirird, bajo las reglas actuales de permanencia, una residencia fiscal

6 Ver OECD, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project: Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy: Action
1-2015 Final Report (Paris: OECD Publishing, 2015), http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en.

7 Elasunto sometido a andlisis en el presente trabajo no se limita al caso de la persona natural que se mueve de una jurisdic-
cién a otra, sino también al de la sociedad que podria cambiar su establecimiento de una jurisdiccién a otra. La legislacién
societaria de Ecuador plantea el escenario de mutacién de establecimiento de una sociedad extranjera al Ecuador. Especi-
ficamente, el articulo 419a de la Ley de Compaiias dispone: “Toda sociedad constituida y con domicilio en el extranjero,
siempre que la ley no lo prohiba, puede cambiar su domicilio al Ecuador, conservando su personalidad juridica y adecuando
su constitucién y estatuto a la forma societaria que decida asumir en el pais”.

8  Ver Revista Mundo Diners, “Némadas digitales”, Revista Mundo Diners (febrero de 2024), https://revistamundodiners.
com/reportaje/tendencia/nomadas-digitales.

9 Ver MBO Partners, “Digital Nomads: Nomadism Enters the Mainstream”, MBO Partners State of Independence (agosto de
2023): 13, hteps://www.mbopartners.com/state-of-independence/digital-nomads.
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en la jurisdiccidn, las reglas de tributacién relativas al concepto de fuente en
esa jurisdiccién, no serdn apropiadas para gravar los ingresos que el némada
tributario percibird. Asimismo, si se modifica el supuesto y se postula que la
jurisdiccién amplie el paraguas de su definicién de fuente para encapsular los
ingresos del némada tributario, es de esperar que ese individuo accione su
carencia de establecimiento y mute de jurisdiccién.

El supuesto anterior es apenas un abrebocas de los desafios que representa la
era digital que cobija al mundo, en la que los dogmas bajo los que tradicional-
mente se ha fundamentado la potestad de imposicién se tornan insuficientes
y, por tanto, se hace cada vez mds imperativo redefinirlos, siempre bajo una
6ptica de fiscalidad internacional en la que se adopten acciones concertadas
que eviten que se produzca una menor o, incluso, una nula tributacién en
cabeza de los némadas tributarios.

3. CONCEPTO DE FUENTE, RESIDENCIA Y SU EVOLUCION PARA
EFECTOS FISCALES

En 1923, como resultado del informe elaborado por expertos econémicos de
la entonces Liga de las Naciones, el derecho tributario internacional experi-
ment un hito significativo con la formulacién de dos criterios fundamentales
para establecer la jurisdiccién tributaria'®. Estos criterios han sido pilares en
la evolucién del marco legal que regula la tributacién a nivel internacional.

El primer criterio introducido se basa en el principio de residencia fiscal.
Seglin este enfoque, un individuo o entidad estd sujeto a la jurisdiccién tri-
butaria de un pais en funcién de su residencia. Por lo tanto, bajo esta légica,
el principio de tributacién en residencia, como regla general, pretende sujetar
a imposicién los ingresos percibidos por los contribuyentes en el estado del
cual son residentes, siendo indistinta la fuente de esos ingresos. Es decir, si
un contribuyente es considerado residente fiscal de un determinado Estado,
estard sujeto a imposicién en el mismo, por las rentas que provengan de ese
territorio o de cualquier otro.

Este criterio se conoce también como de renta mundial, el cual supone que
el pais del cual la persona o sociedad es residente tiene el derecho de gravar
todos los ingresos y activos del contribuyente, independientemente de dénde

10 Ver League of Nations, “Report on Double Taxation Submitted to the Financial Committee by Professors Bruins, Einaudi,
Seligman, and Sir Josiah Stamp”, Journal of the Royal Statistical Society 87, n.o 1 (enero de 1924): 99-102, https://www.

jstor.org/stable/2341293.
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se hayan obtenido o dénde estén ubicados''. Como senala Pazmifio'?, este
principio es de corte personalista, pues los gravimenes tributarios se imponen
a raz6n de una condicién subjetiva de los contribuyentes, por lo que no tiene
relevancia la fuente de las rentas obtenidas.

Dentro del criterio de residencia, existen dos pardmetros principales que han
sido aplicados en el tiempo. El primero, menos comdn pero més directo, se
fundamenta en la nacionalidad del sujeto pasivo y es aplicado principalmente
a individuos. Sobre esto, Emilio Aguas sostiene lo siguiente:

Nacionalidad [...]. Este criterio casi no se utiliza actualmente, no obstante, hay
unos pocos paises que lo mantienen, en particular EE. UU., por lo que sigue man-
teniendo cierta relevancia. Los criterios de sujecién utilizados por la generalidad
de los Estados, incluido EE. UU,, son la residencia y la fuente®

El segundo enfoque, que es el mds difundido, descarta a la nacionalidad como
elemento para definir la residencia e implica cumplir con diversos criterios,
de manera que, si un sujeto se subsume a uno o més de estos, serd considera-
do residente fiscal dentro de la correspondiente jurisdiccién. Uno de los mds
utilizados en este segundo enfoque es el de permanencia fisica. Para el efecto,
la temporalidad normalmente prescrita en las legislaciones de los Estados es
de 183 dias dentro del mismo ejercicio fiscal. Al respecto, Altamirano et al.
razonan en los siguientes términos:

La residencia fiscal desde el punto de vista de la permanencia en el pafs utiliza
criterios como los dfas de estancia en un territorio para reclamar la renta obtenida
de un contribuyente para si, para esto el criterio comtn en los tres paises como
Colombia, Ecuador y Pert es sobre los 183 dias ya que para Bolivia no existe una
definicién al respecto [...]".

El principio de residencia, disefiado para gravar los ingresos de aquellos que
residen en un pais, se enfrenta a la realidad cambiante de la movilidad global.
La conectividad digital y la capacidad de llevar a cabo actividades econémicas
de manera remota ponen en entredicho a la permanencia fisica como elemen-
to decidor a la hora de determinar la residencia fiscal. Los Estados, conscientes

11 Ver Segundo Alejandro Terdn Cabezas, “Andlisis y perspectivas del régimen tributario ecuatoriano en materia de operaciones
electrénicas con relacién al impuesto a la renta de sociedades”, tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar (2017):
15, https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/5834/1/T2400-MPTFI-Teran-Analisis. pdf.

12 Ver Jaime Pazmifio, “Impuesto a la renta en la economia digital: ;Cudl es la situacién del Ecuador?”, luris Dictio Univer-
sidad San Francisco de Quito, n.o 25 (junio de 2020): 105-19, https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/article/
view/1834/2209.

13 Emilio Aguas Alcalde, “Breve introduccién a la tributacién internacional sobre la renta”, Anuario de la Facultad de Derecho
Universidad de Extremadura, n.o 27 (2009): 55-70, https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/245261. Al respecto, Jaime Pazmi-
fio recoge el mismo ejemplo y sefiala que “Estados Unidos mantiene como principio para la imposicién, el personalista, en

el que se somete a tributacién la renta obtenida por cualquier sujeto de dicha jurisdiccién independientemente de la fuente
en la que se obtenga”, 108.

14 Holguer Altamirano Pérez et al., “La residencia fiscal para efectos tributarios de las personas naturales en la comunidad
andina: The Tax Residence for Tax Purposes ofNatural Persons in the Andean Community”, Revista Cientfica Ecociencia 9,
n.o 2 (abril de 2022): 42, hteps://doi
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de esta dindmica, han ajustado sus criterios de residencia para abordar la com-
plejidad de los movimientos transfronterizos y garantizar una tributacién jus-
ta. Asi, por ejemplo, Ecuador en 2014, como muchos otros Estados', amplié
los criterios normativos para definir la residencia'®.

El alto indice de movimiento humano transfronterizo, la posibilidad de llevar
a cabo actividades econémicas de manera remota, el uso ampliado de platafor-
mas digitales y otros factores similares no solo han puesto en jaque el principio
de residencia y, concomitantemente, el de renta global. También se discute
hoy en dia si cabe continuar aplicando el segundo criterio, que se centra en la
fuente de los ingresos generados.

Este criterio implica que un pais tiene la potestad de gravar los ingresos que
se generan dentro de sus fronteras, independientemente de la residencia fiscal
del contribuyente. En este sentido, la ubicacién fisica o la fuente de la activi-
dad econémica se convierte en el factor clave para determinar la jurisdiccién
tributaria.

La determinacién del lugar de la fuente responde a los desarrollos tradiciona-
les del principio y su alcance, motivados por la gran importancia que tenfan
en el pasado, la tierra y los recursos naturales. Pero en tiempos en que ha
cambiado la relevancia de los factores de produccién, dejando de ser un ele-
mento preponderante la tierra y pasando a cobrar mds relevancia los factores
“méviles” —el trabajo y los capitales—, surgen importantes retos al momento
de determinar dénde se encuentra la fuente de los ingresos.

El principio de fuente sujeta a imposicién los ingresos en la jurisdiccién don-
de se generaron. Para efectos de este principio, es indistinta la nacionalidad, el
domicilio o el lugar de residencia del perceptor del ingreso. Es decir, cualquier
persona —sea esta natural o juridica— puede

15 Colombia (art. 10, Estatuto Tributario), Paraguay (art. 152, Poder Legislativo Ley N.°125/91), Uruguay (Art. 14, Ley N.°
18.083 Sistema Tributario). Excepcién: Bolivia no establece ningtin periodo para ser considerado residente.

16 Verart. 4.1 de la Ley de Régimen Tributario Interno: en la reforma se incluyeron los siguientes: a) Permanencia en Ecuador
(183 dias, en un lapso de 12 meses dentro de 2 periodos fiscales); b) niicleo principal de actividades o intereses econdémicos;
y ciertos criterios adicionales antielusién fiscal.

De los criterios mencionados anteriormente, resulta imperativo expandir el alcance del literal b, dado que es el tnico
susceptible de interpretacién. En términos concisos, se establece que una persona natural tendrd el nacleo principal de su
actividades o interés econémicos en Ecuador en los siguientes caso: a) siempre que econémicamente obtenga mayores rentas
de fuente ecuatoriana con respecto a cualquier otro pais, b) el mayor valor de sus activos esté situado en Ecuador o dichos
activos superen USD 1 millén y c) haya ejercido como representante legal o apoderado de una sociedad residente o con
establecimiento permanente en Ecuador de una sociedad no residente.

Al respecto, ver Leonardo Thomaz Pignatari, quien refiere: “Normalmente, la residencia estd estrechamente vinculada a la
presencia fisica, pues su caracterizacién se basa en elementos como el domicilio, el tiempo de estancia (regla de los 183
dias), el lugar de direccién efectiva, el centro de intereses vitales (relaciones personales y econémicas) y la residencia perma-
nente, entre otros. Esta conexién se ve cuestionada por la movilidad de empresas y personas que realizan sus actividades sin
necesidad de presencia fisica o con una presencia fisica muy limitada en una determinada jurisdiccién”. Leonardo Thomaz
Pignatari, “The Taxation of ‘Digital Nomads’ and the ‘3 W’s’: Between Tax Challenges and Heavenly Beaches”, Intertax 51,

n.o 5 (2023): 386 (traduccién no oficial), https://doi.org/10.54648/taxi2023033.
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encontrarse sujeta a imposicién, en un pais o jurisdiccién, si ha percibido
ingresos dentro de este territorio'’

A medida que las actividades econémicas pasan del mundo fisico al mundo
digital, puede resultar casi imposible definir dénde se ha generado el ingreso.
Ademis, como consecuencia del dinamismo propio de la economia moderna,
no siempre el originador o el beneficiario de la renta se encuentran siempre en
el mismo pais del cual provienen los fondos para pagar por ella'®

Aprovechando las limitaciones que presentan tanto el principio de la
residencia como el de la fuente, los némadas digitales tienden a establecerse
en mds de una jurisdiccién durante un mismo periodo fiscal, sorteando asi
tanto la imposicién en el lugar en el que se produjo el ingreso como en el
lugar donde se registré el gasto. Por lo anterior, no sorprende que varios
Estados hayan adoptado como respuesta unilateral a esta problemadtica la
introduccién del criterio de nacionalidad, asi como de enfoques hibridos que
suponen la aplicaciéon del criterio de la fuente y del criterio de la residencia
de forma simultdnea.

Aunque los principios de fuente y de residencia han sido fundamentales, es
crucial reconocer que el entorno fiscal internacional ha experimentado cam-
bios significativos desde 1923, especialmente con la creciente globalizacién,
que produce que cada vez haya mds casos en que los némadas digitales se
conviertan, en realidad, en “némadas no tributarios”. Es por ello que, en el
mundo, se discuten métodos concertados que mitiguen la realidad que ha
sido descrita.

Sobre este punto, The Consultation Paper of October sugirié que el nuevo
concepto de nexo fiscal debe tener en cuenta el impacto en el mercado y la re-
lacién con los consumidores, sin otorgar tanta importancia a la existencia de
estructuras fisicas. De modo que, como medidas unilaterales de cada Estado,
podria pensarse en la implementacién de una retencién en las transacciones
business to business (B2B) y business to consumers (B2C) en la legislacién
interna

Sin embargo, este tipo de medidas tienen cardcter meramente paliativo, pues
no atacan al problema de los némadas tributarios de raiz, ya que quien registra
el gasto suele asumir este tipo de retenciones, liberando de gravamen a quien
percibe la renta.

17 Ver Catalina Herrdn Ocampo, “La doble tributacién internacional, principios y realidades de los convenios”, tesis de maes-

tria, Ponnﬁcxa Universidad Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas de Colombia (2000): 18, https://repository.javeriana.

18 Ver (xulllermo Sanchez-Archidona Hldalgo, Reﬂexmnes sobre 109 convenios fiscales multilaterales para evitar la doble no
imposicién: el instrumento multilateral de BEPS y las tendencias actuales”, Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, n.o
404 (noviembre de 2016): E8-9, https://revistas.cef.udima.es/index.php/RCyT/article/view/4769/ .

19 Ver Vinod Kumar y Gagandeep Raheja, “Business to Business (B2B) and Business to Consumer (B2C) Management”,
International Journal of Computers & Technology 3, n.o 3 (noviembre-diciembre de 2012): 447, 450, www.cirworld.com.
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4. ALTERNATIVAS SUGERIDAS PARA EVITAR UNA IMPOSICION
REDUCIDA O NULA DE NOMADAS TRIBUTARIOS

En un entorno en el que las transacciones digitales generalmente ocurren sin
fronteras claras, los paises de la regién enfrentan el gran desafio de determi-
nar a quién se asigna la potestad tributaria sobre las rentas generadas por los
némadas tributarios®. Desde el punto de vista de los autores, el principio de
fuente resulta insuficiente para regular la imposicién de némadas tributarios,
fundamentalmente porque fue concebido en un momento histérico en que la
actividad econémica estaba atada al trabajo en la tierra. Ahora, en el contex-
to actual, resulta mucho mds atractivo repensar los criterios tradicionales de
residencia y ajustarlos a las necesidades econémicas y sociales vigentes, pues,
como sostiene Jarach?', no existe limitacién alguna a la imposicién toda vez
que los criterios de vinculacién entre sujeto pasivo y sujeto activo pueden ser
de cualquier indole.

Sobre esto, Leonardo Thomaz encuentra que en el replanteamiento de las
reglas de residencia se encuentra un potencial camino para gravar las rentas de
los némadas tributarios, en los siguientes términos:

Las dificultades planteadas en esta contribucién exigen redisefiar el sistema actual
con el fin de desvincularlo de la necesidad de presencia fisica tanto para la deter-
minacién de la residencia fiscal como para la atribucién de derechos tributarios al
Estado de origen.

Una primera alternativa consiste en reevaluar las normas de residencia nacional y
las normas de desempate previstas en los convenios para evitar la doble imposicién,
con el fin de desvincularlas de la cldsica conexién territorial (traduccién no oficial)??.

Del mismo modo, en el documento Review of the Income Tax Residency
Rules for Individuals®, emitido por el Gobierno australiano en el afio 2017,
se senalé que son las reglas de residencia las que deben ajustarse a la forma en
que las personas viven y trabajan, por lo que su actualizacién es imprescindi-
ble para atender la realidad vigente?”. Incluso, se habla de que la tributacién
por residencia es econémicamente eficiente, por el mismo motivo que justifica

20 Colombia es uno de los primeros paises en emitir un criterio oficial respecto de la figura, pero ha tocado solosuperficialmente
sus implicaciones tributarias. Radicando Virtual n.o 00012023009079, https://incp.org.co/wp-content/uploads/2023/07/
Concepto-General-777-de-2023-DIAN.pdf.

21 Ver Dino Jarach, El hecho imponible: teoria general del derecho tributario sustantivo (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1982),
1-250.

22 Ver Pignatari, “The Taxation of ‘Digital Nomads” and the 3w’s”, 384-96 (traduccién no oficial).

23 Ver Board of Taxation, Review of the Income Tax Residency Rules for Individuals (s. 1.: Commonwealth ofAustralia, 2017),
https://taxboard.gov.au/sites/taxboard.gov.au/files/migrated/2018/07/T307956-income-tax-res-rules.pdf.

24 1Ibid., 32. Al respecto, el texto especifico sefiala: “1.107 Las consultas también sefialaron que, en los més de 80afios trans-
curridos desde que se introdujeron las normas de residencia, se han producido avances considerablesen la forma en que las
personas trabajan, viajan y viven. También se han producido muchos cambios en el sistemaglobal del impuesto sobre la ren-
ta. Se sugirié que algunos aspectos de las normas de residencia, como la adopciéndel concepto de domicilio, han quedado
obsoletos y requieren una reconsideracién” (Traduccién no oficial).
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esta investigacién®: en un contexto como el actual, determinar la fuente de
ingresos en muchos casos resulta sumamente complejo®

Por su parte, el Libro blanco sobre la Reforma Tributaria, publicado por el
Instituto de Estudios Fiscales y el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica
de Espana en 2022%, recomendé “reflexionar sobre la adecuacién de los cri-
terios determinantes de la residencia fiscal a efectos de IRPF y su posible revi-
sién y actualizacidn, aproximdndolos a los criterios aplicables en los CDI en
casos de conflictos de doble residencia”®

Sobre la base de esta consideracién, en las siguientes secciones de este docu-
mento se examinan las alternativas que se han propuesto internacionalmente
y se formulan recomendaciones sobre

el camino que deberfan seguir los paises de la regién para abordar la imposi-
cién de los némadas tributarios.

4.1 EL roL DE LA OCDE Y EL PLaN BEPS

La OCDE desempefa un papel crucial en la elaboracién de estdndares y di-
rectrices internacionales para abordar cuestiones de cardcter fiscal con impli-
caciones transfronterizas y garantizar una competencia fiscal justa. Sin duda,
una de sus iniciativas mds difundidas ha sido el Plan BEPS, que, entre otros,
busca garantizar que los contribuyentes tributen en los lugares donde generan
beneficios econémicos reales.

La accién 1 del Plan BEPS se centra en los desafios fiscales derivados de la
digitalizaciéon. A través de esta accién se evaldan cuestiones relacionadas con
la presencia significativa en un pais sin una presencia fisica sustancial, situa-
cién en la que se podria incluir el caso de los némadas tributarios. El infor-
me final de la accién 1 establece que la presencia digital significativa podria
dar lugar a la existencia de un “establecimiento permanente virtual” (EPV)
y, como consecuencia de lo anterior, propone cambios en la definicién de
establecimiento permanente para abordar las cuestiones relacionadas con la
economia digital, en los que se incluye considerar la presencia significativa a
través de actividades digitales como un factor para determinar la existencia de

25 Al respecto, en el “Tax Justice Briefing: Source and Residence Taxation”, publicado en el afio 2005, se sefial6:“ Teoricamen-
te, se puede imaginar un mundo en el que todos los paises adoptaran la jurisdiccién de residenciapura o la jurisdicciéon
de fuente pura. Los economistas tienden a favorecer la jurisdiccién de residencia, tantoporque consideran que la fuente
de ingresos es dificil de precisar (a menudo los ingresos tienen més de unafuente), ademds porque piensan que la juris-
diccién de residencia promueve la eficiencia econémica, ya que ladecisién de dénde invertir no deberfa verse afectada
por la tasa de impuesto”, 2 (Traduccién no oficial).

26 Tax Justice Network, “Tax Justice Briefing: Source and Residence Taxation”, Tax Justice Briefing (2005): 1-4, https://www.

taxjustice.net/cms/upload/pdf/Source_and_residence_taxation - SEP-2005.pdf.

27 Ver Comité de Personas Expertas, Libro blanco sobre la reforma tributaria (Madrid: Instituto de EstudiosFiscales, 2022),

https://www.ief.es/docs/investigacion/comiteexpertos/LibroBlancoReformaTributaria_2022.pdf.

Ibid., 599.
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un establecimiento permanente®.

La nocién de EPV puede resultar atil para abordar la imposicién de los néma-
das tributarios, pues permite establecer pautas para la atribucién de beneficios
a una jurisdiccién y evaluar la contribucién de los némadas tributarios a la
generacién de ingresos en términos de funciones realizadas, activos utilizados
y riesgos asumidos, incluso en ausencia de una presencia fisica continua en un
lugar especifico. El Plan BEPS enfatiza en el principio de sustancia, requirien-
do que la presencia virtual tenga una conexién sustancial y significativa con
una jurisdiccién para gravar los beneficios generados. En el caso de los néma-
das tributarios, la evaluacién de la sustancia se podria realizar considerando la
naturaleza e importancia de las actividades realizadas.

Dentro de la misma accién 1, la OCDE establecié el Plan de Trabajo para
Desarrollar una Solucién de Consenso a los Desafios Fiscales derivados de la
Digitalizacién de la Economia® basado en dos pilares: el pilar 1, que busca
establecer un nuevo enfoque para la asignacién de derechos impositivos, es-
pecialmente para las empresas digitales que operan en jurisdicciones sin una
presencia fisica; y el Pilar 2, que se centra en establecer un marco para garan-
tizar que las empresas multinacionales paguen un nivel minimo de impuestos
en todo el mundo, independientemente de dénde estén ubicadas.

El pilar 1 busca cambiar las reglas para determinar cudndo se considera que
un contribuyente tiene un nexo o conexién suficiente con un pafs para que
esa jurisdiccion tenga la potestad tributaria para gravar los beneficios. Si bien
el pilar 1 se enfoca principalmente en las empresas multinacionales, desarrolla
conceptos que podrian resultar aplicables al fenémeno de los némadas digi-
tales. Por ejemplo, en lugar de considerar como relevante al establecimiento
permanente fisico, atiende a la presencia econdmica significativa, incluso si no
hay una presencia fisica sustancial en un pais especifico’.

En lo que atafe a los némadas tributarios, la presencia fisica también ha pa-
sado a un segundo plano, resultando mds importante la presencia econémica
significativa. Consecuentemente, los Estados podrian estudiar la posibilidad
de ampliar el espectro de aplicacién del EPV para alcanzar también a otros
sujetos que no estdan comprendidos en los umbrales del pilar 1, y sujetarlas
a imposicién cuando tengan una presencia econdmica significativa en una
determinada jurisdiccién. Esto se concretarfa, por ejemplo, creando un nue-
vo criterio de residencia para persona naturales, atado, principalmente, a la

29 OECD, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project.

30 Ibid.

31 Ver OECD, OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS: Programme of Work to Develop a Consensus Solutionto the Tax Cha-
llenges Arising from the Digitalisation of the Economy (Paris: OECD Publishing, 2019).
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presencia econémica significativa.

Por otro lado, la accién 13 del Plan BEPS introduce el concepto de Country-
by-Country Reporting (CbCR), que se traduce en que las empresas multina-
cionales informen detalladamente sobre sus actividades econdmicas en cada
jurisdiccién en la que operan. La entrega detallada de informacién mediante
la accién 13 proporciona una visién integral de las operaciones de las multi-
nacionales, permitiendo un desglose minucioso de sus actividades

empresariales. En lo que respecta a los némadas digitales, exigirles suministrar
informacion clara de la distribucién de beneficios, como plantea la accién 13,
podria ser fundamental a la hora de evitar una tributacién reducida o nula.
Sin embargo, podria resultar excesivamente oneroso para los contribuyentes
y demasiado engorroso para las administraciones tributarias frente al poten-
cial recaudatorio que representan actualmente los némadas digitales y podria
conspirar contra la esencia de la digitalizacion.

4.2 MODIFICACIONES A LOS CONVENIOS INTERNACIONALES PARA
EVITAR LA DOBLE TRIBUTACION

Los convenios para evitar la doble imposicién constituyen una importante he-
rramienta para regular las connotaciones tributarias de las operaciones trans-
fronterizas y, aunque su finalidad primordial es eliminar o mitigar la doble
imposicién internacional, esos convenios también podrian servir para regular
supuestos en que un némada digital queda fuera de la sujecién impositiva
de dos 0 mds Estados como consecuencia de la insuficiencia de los criterios
tradicionales de imposicién.

La creciente movilidad de los némadas digitales ha planteado desafios signi-
ficativos en el dmbito de la fiscalidad internacional, especialmente en lo que
respecta a la aplicacién de los convenios para evitar la doble imposicién. Estos
acuerdos, disefados para evitar que un individuo o entidad sea gravado dos
veces por el mismo ingreso en dos jurisdicciones diferentes, deben adaptarse
para abordar la singularidad de las actividades de los némadas digitales. Para
este efecto, la modificacién de los convenios internacionales se presenta como
una herramienta clave.

En el tltimo Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y Patrimonio de
la OCDE, que data de 2017, no se incluye atn referencia alguna a la presencia
digital de personas o entidades. Se estima que una de las principales acciones
que podria adoptar la OCDE para abordar la problemdtica de los némadas di-
gitales serfa incluir en el Modelo de Convenio, y en sus Comentarios, el con-
cepto de EPV y de presencia digital significativa. Ello resultaria de gran ayuda
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para regular la tributacién de los némadas digitales, incluyendo disposiciones
especificas que consideren la naturaleza de las operaciones que estos llevan a
cabo, como la introduccién de criterios basados en la ubicacién virtual de las
actividades.

La cooperacién internacional para la actualizacién de los convenios es esen-
cial, pero tampoco resulta suficiente. En primer lugar, no todos los convenios
para evitar la doble imposicién se negocian bajo el Modelo de la OCDE. En
segundo lugar, existen ya muchos convenios en vigencia que no incorporan
el concepto de EPV ni el de presencia digital significativa, e incluirlos po-
dria resultar muy complicado considerando que los Estados tienen diferentes
procedimientos internos para reformar sus tratados internacionales. Pero sin
duda el mayor obstéculo que enfrenta esta alternativa es que los convenios
para evitar la doble imposicién siguen siendo bilaterales. Por lo tanto, solo
podrian ser aplicables a casos en que el némada digital opere en las jurisdic-
ciones signatarias del tratado, lo que probablemente dejaria por fuera muchos
supuestos. Ademds, los némadas digitales podrian aprovechar la ausencia de
tratados y hacer un treaty shopping inverso.

La armonizacién de las normas y la adopcién de enfoques comunes en la
regién latinoamericana podria contribuir a evitar lagunas que permitan la elu-
sién fiscal por parte de los némadas digitales, pero definitivamente no es la
solucién. Establecer directrices claras sobre la tributacién de los ingresos ge-
nerados por actividades digitales y promover la transparencia en la asignacién
de beneficios son aspectos esenciales que podrian abordarse mediante modi-
ficaciones al Modelo de Convenio y a los tratados ya suscritos, pero aquella
es una solucién parcial debido a que la reforma puede resultar también muy
espinosa.

4.3 VISADO PARA NOMADAS DIGITALES

Algunos Estados han considerado la posibilidad de ofrecer incentivos fiscales
especificos para atraer a némadas digitales, como tasas impositivas favorables,
exenciones de impuestos a los ingresos en linea o programas de visado especial
para némadas digitales.

El visado para némadas digitales es una tendencia emergente que ha cobrado
relevancia en los tltimos anos, especialmente en respuesta al crecimiento del
trabajo remoto y la globalizacién. Este tipo de visado permite a individuos
trabajar de manera remota desde un pais extranjero durante un periodo pro-
longado, generalmente mds alld de los limites habituales de una visa de turista.
El elemento distintivo de este visado es que la persona beneficiaria no suele
estar autorizada a realizar actividades empresariales significativas ni a obtener
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la mayor parte de sus ingresos de activades desarrolladas localmente™.

Segtin la informacién revisada, a la presente fecha cerca de cuarenta (40)
paises han introducido en sus legislaciones un visado para némadas digitales
(DNV por sus siglas en inglés)?. Entre las caracteristicas que tiene este tipo de
visado es que sus beneficiarios acceden a una residencia fiscal excepcional; por
lo que tampoco tributan sobre todos sus ingresos (normalmente solo se grava
aquellos que tienen fuente en el pais que otorga el visado) ni se convierten en
sujetos pasivos con caricter permanente. En consecuencia, estos visados no
mitigan totalmente el problema que se analiza en este articulo, ya que persiste
la posibilidad de que el némada digital no tribute ni en el pais que le ha con-
cedido la visa ni en ningtn otro Estado.

A través de la Ley Orgdnica de Eficiencia Econémica y Generacién de
Empleo*, Ecuador creé un régimen de residencia fiscal temporal de cinco
afios de duracién. Quienes se beneficien de él solamente tributan respecto a
los ingresos de fuente ecuatoriana. Para su obtencidn, las personas naturales
tendrdn que realizar una inversién permanente (al menos cinco anos) en in-
muebles o en actividades productivas en el pais de minimo USD 150 000 o
contar con ingresos mensuales que no sean de fuente ecuatoriana de minimo
USD 2 500. En este segundo caso la persona tendrd que afiliarse a la seguridad
social por su tiempo de permanencia en Ecuador. Estas condiciones deben
verificarse en un plazo miximo de 120 dias contados desde el momento en
que la persona ingrese al pais.

En el Reglamento de Aplicacién de la Ley Orgdnica de Eficiencia Econédmica
y Generacién de Empleo® se dispuso que quienes decidan optar por la re-
sidencia fiscal temporal tendrdn que comunicar su voluntad al Servicio de
Rentas Internas y seguir el procedimiento fijado mediante una resolucién de
cardcter general. Aunque han transcurrido apenas ocho meses desde la crea-
cién de la residencia excepcional, la normativa secundaria que regule los as-
pectos dispuestos en el reglamento todavia no ha sido promulgada. Tampoco
existen estadisticas respecto a los contribuyentes que han conseguido obtener
la residencia. Debido al estado de la legislacién, dificilmente habrd uno que

lo haya hecho.

Claramente, Ecuador es una muestra de que esta alternativa enfrenta retos
constantes y no soluciona el problema vinculado con la no imposicién. La
implementacién de una residencia fiscal temporal no es sencilla. Disefiar un

32 Ver Elisa Casi, Mohammed Mardan y Barbara M. B. Stage, “Citizenship/Residence by Investment and DigitalNomad
Visas: The Golden Era of Individual Tax Evasion and Avoidance?”, SSRN Electronic Journal (enero de2023), http://dx.doi.
org/10.2139/ssrn.4557656.

33 Ibid.

34 Ley Orgdnica de Eficiencia Econémica y Generacién de Empleo. R. O. Suplemento 461 del 20 de diciembre de2023.

35 Decreto Ejecutivo 157. R. O. Suplemento 496 del 9 de febrero de 2024.
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sistema eficiente que facilite su acceso es fundamental. Si esto no se consigue,
ni siquiera se alcanza el objetivo de que el némada tributario pague impuestos
en la jurisdiccién que confiere la residencia. Por el contrario, en el caso hipoté-
tico de que todo el sistema fuese funcional, el tnico resultado seria que los né-
madas paguen impuestos respecto a los ingresos de fuente ecuatoriana. ;Y qué
ocurre con aquellos que no entran en esta categoria? Pues siguen esquivando
el poder tributario del Estado. En ningtin escenario se resuelve el conflicto que
motiva esta investigacion.

4.4 TRIBUTACION BASADA EN LA NACIONALIDAD

Pese a que tradicionalmente se habia descartado a la nacionalidad como crite-
rio de sujecién tributaria y se lo habia considerado como un sistema de tribu-
tacion anacrénico®®, una de las soluciones que hoy en dia se proponen para el
caso de los némadas digitales es la tributacién basada en la nacionalidad. Este
enfoque fiscal implicaria gravar las rentas de los némadas tributarios conforme
a su nacionalidad, independientemente de dénde residan o del lugar en el que
se generen los ingresos®’.

La utilizacién de un sistema de tributacién basado en la nacionalidad se vin-
cula directamente con el principio de capacidad contributiva, no asi con los
beneficios o prestaciones sociales que brinda un Estado a la persona®®. Tal
como lo postula Reaven S. Avi-Yonah, el mejor principio para gravar a los
némadas tributarios es el de capacidad contributiva, precisamente porque la
nacionalidad en si misma reporta un beneficio, que puede ser actual o futuro.
Ese beneficio, principalmente, es el que Arendt definfa como el “derecho a
tener derechos™.

Si bien la adopcién del criterio de la nacionalidad pareceria sencilla y, en
principio, podria reducir la evasién fiscal, ya que los ciudadanos estardn suje-
tos a imposicién en algin lugar, independientemente de dénde residan, esta
opcién detona varias interrogantes: ;qué pasa con los individuos que tienen
mds de una nacionalidad? ;Qué sucede si una persona tiene una nacionali-
dad, pero, ademds, ostenta una diferente ciudadania? Asi como el criterio de
residencia provoca que las personas se muevan de una jurisdiccién a otra para
evitar sujetarse a imposicién en un determinado territorio, asumir el criterio
de nacionalidad ;podria generar una suerte de nationality shopping?

36 VerReuven S. Avi-Yonah, “Hanging Together: A Multilateral Approach to Taxing Multinationals”, MichiganBusiness & Entre-
preneurial Law Review 5, no. 2 (febrero de 2016): 113-28, https://doi.org/10.1093/acprofi0s0/9780198725343.003.0005.

37 Existen ya paises donde se aplica un sistema de tributacién basado en la ciudadanfa, como ocurre con EstadosUnidos,
Eritrea y Bélgica.

38 Reuven, “Hanging Together”.

39 Ver Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo (Madrid: Alianza Editorial, 2006).
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La adopcién del criterio de nacionalidad hace necesario definir si el némada
tributario ejerce o no sus derechos politicos en su pais de origen; si ostenta
una ciudadania derivada de un pasaporte nominal; si la legislacién de un pais
establece verdaderos requisitos o condiciones para que una persona adopte la
nacionalidad o si ese proceso es meramente formal; si se puede conceder u
otorgar la nacionalidad de oficio, entre otros factores. Asumir el criterio de la
nacionalidad podria incluso propiciar la arbitrariedad de los gobiernos que,
en su bisqueda permanente de incrementar ingresos, podrian pretender que
cualquier némada digital tribute en determinada jurisdiccién. Finalmente, se
deberd considerar que, para los némadas digitales, la ciudadania podria ser un
concepto para explorar en sustitucién del domicilio.

Uno de los mayores retos de esta alternativa tiene que ver con la posibilidad de
que una persona tenga mds de una nacionalidad o ninguna y, por otro lado,
el hecho cierto de que no siempre un ciudadano tiene vinculos politicos con
su pais de origen. Por ello, esta propuesta suele enfrentarse a la obvia critica
de la conveniencia de que un individuo se encuentre obligado a presentar su
declaracién de impuestos y al pago correspondiente en un determinado pais
por su simple condicién de ciudadano.

Si bien es una propuesta que presenta grandes desafios para las administra-
ciones tributarias, con ventajas y desventajas, igual que el sistema basado en
el criterio de la fuente, en opinién de los autores, esta podria erradicar la
imposicién reducida o nula de némadas tributarios, ya que segtin sus caracte-
risticas son personas que no estdn vinculadas a una ubicacién geografica fija.
Los cuestionamientos que se han puesto de relieve podrian solucionarse con
reglas claras. Por ejemplo, para las personas que tengan mds de una nacionali-
dad, podria darse preferencia a aquella que se hubiere adquirido primero, a la
nacionalidad por ius solis o, en su defecto, a la nacionalidad por ius sanguinis.
Se podrian fijar ademds reglas para mantener la nacionalidad por un periodo
determinado para evitar el nationality shopping, entre otros.

4, CONCLUSIONES

En este documento se ha confirmado que los principios tradicionales de fuen-
te y residencia resultan insuficientes para responder adecuadamente al fené-
meno de los némadas tributarios. Luego del estudio realizado, se ha encontra-
do que los criterios como el de nacionalidad y el del EPV adquieren especial
relevancia, ya que, al no estar atados exclusivamente a la territorialidad de los
factores de produccién, ofrecen salidas eficientes y mds objetivas que merecen
ser exploradas por la comunidad internacional con mds detenimiento.

Por otro lado, en este trabajo se ha identificado que las acciones BEPS ofrecen
dos alternativas concretas que podrian garantizar que los némadas digitales
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tributen en la justa medida de sus ingresos. Por un lado, la concepcién del
establecimiento permanente virtual basado en la presencia digital significativa
del némada permitiria vincularlo con la jurisdiccién en la que lleva a cabo sus
actividades mds importantes. De otro lado, el intercambio de informacién
que plantean estas acciones podria proporcionar una visién integral de las
operaciones de los némadas digitales, permitiendo un desglose minucioso de
sus actividades empresariales. Sin embargo, las acciones BEPS se enfrentan
a un problema de costo-beneficio: pueden resultar muy complejas y no ser
eficientes en términos recaudatorios.

Otra opcién que se ha examinado es modernizar los convenios para evitar la
doble imposicién, ajusténdolos a la realidad actual. Ni el Modelo de Convenio
de la OCDE ni sus Comentarios reconocen el concepto de EPV o se refieren
a los ingresos generados por actividades digitales. Esta alternativa, por tanto,
implica hacer cambios al Modelo y sus Comentarios, y no incide en los conve-
nios ya suscritos. Tampoco sirve para solucionar los casos en que los némadas
digitales se mueven a través de jurisdicciones que no han suscrito tratados
para evitar la doble imposicién. Y, si bien promover la transparencia en la
asignacion de beneficios es un aspecto esencial que podria abordarse mediante
modificaciones a los convenios internacionales, el proceso para conseguir esta
finalidad se vislumbra largo y complejo.

Una iniciativa cada vez mds empleada para garantizar la tributacién de los
némadas digitales es el visado especial. Este permite a individuos trabajar
de manera remota desde un pais extranjero durante un periodo prolongado,
generalmente mds alld de los limites habituales de una visa de turista y se
caracteriza por que la persona beneficiaria no suele estar autorizada a reali-
zar actividades empresariales significativas ni a obtener la mayor parte de sus
ingresos de actividades desarrolladas localmente. Sin embargo, no soluciona
el problema de los némadas tributarios, pues se fundamenta en reglas especi-
ficas que no son propiamente las de un residente fiscal y, lo mds importante,
dependen de la voluntad del sujeto tributario. Ecuador es un ejemplo de las
limitaciones de esta alternativa. Los némadas que opten por esta residencia
solo pagardn impuestos respecto a los ingresos de fuente ecuatoriana (;y el res-
t0?), sin embargo, tras ocho meses de haberse creado este régimen, ni siquiera
existe el proceso que permita aplicarlo.

Finalmente, en lo que concierne a la residencia por nacionalidad, que en opi-
nién de los autores es el criterio que podria resolver de forma mds sencilla y
eficiente el problema de la no imposicién de los némadas tributarios, se deben
evaluar tres aspectos fundamentales: (i) si el némada tributario tiene mds de
una nacionalidad; (ii) si ejerce sus derechos politicos en su pais de origen y no
se trata de una ciudadania derivada de un pasaporte meramente nominal; y
(iii) si no existe un supuesto de nationality shopping. Esta alternativa es la que
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mejor solucionaria el efecto de la no imposicién por carencia de residencia
fiscal, pero es una opcién que requiere de cambios normativos importantes.
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REINVENTANDO LA RELACION HUMANO-MAQUINA: PATENTES EN LA ERA DE 1A [A

RESUMEN

Este documento académico aborda la creciente relacién entre la inteligencia
artificial (IA) y el sistema de patentes, destacando la necesidad de una trans-
formacién homogénea de la regulacién actual con base en las potenciales in-
venciones generadas por la IA.

En el primer apartado se ofrece una visién detallada de la inteligencia artifi-
cial, desde su desarrollo histdrico hasta su capacidad actual para crear poten-
ciales invenciones casi de manera auténoma.

El segundo apartado examina la evolucién del derecho de patentes, con un
enfoque en cémo este se aplica en Ecuador y en el contexto global. El tercer
apartado analiza la convergencia entre la inteligencia artificial generativa y el
derecho de patentes, utilizando el caso DABUS como ejemplo para discutir
si la inteligencia artificial puede ser reconocida como inventora. El cuarto
apartado presenta un debate sobre la viabilidad de otorgar derechos de paten-
tes a la TA, analizando los fines del derecho de patentes y conceptos bésicos,
explorando los argumentos a favor y en contra, subrayando las implicaciones
socioecondmicas, éticas y de competencia.

Finalmente, se concluye que es crucial plantear una regulacién novedosa que
establezca una categoria especifica para las invenciones con participacién de
IA, definiendo responsabilidades claras y limites para asegurar una mitigacién
adecuada de riesgos, con un enfoque humano en la era de las mdquinas. Esta
conclusién invita a un didlogo constructivo sobre el papel de la inteligencia
artificial en el dmbito de las patentes y la propiedad intelectual, promoviendo
una reflexién critica y adaptativa del derecho para incluir estas tecnologfas
emergentes.

PALABRAS CLAVE
Inteligencia artificial; derecho de patentes; regulacién del futuro; nuevas tec-
nologias; invenciones

ABSTRACT

This paper explores the evolving relationship between artificial intelligence (Al)
and the patent system, emphasizing the need for a reinvented regulatory fra-
mework to acknowledge Al-generated inventions.

The first section provides a comprehensive overview of AL, from its historical deve-
lopment to its current ability for autonomous creation.

The second section examines the evolution of patent law, focusing on its principles
as applied in Ecuador and globally. The third section analyzes the convergence of
generative Al and patent law, using the DABUS case to discuss whether Al can
be recognized as an inventor. The fourth section debates the feasibility of granting
patent rights to Al, analyzing the purpose of patent law and basic concepts, ex-
ploring arguments for and against, and highlighting socio-economic, ethical, and
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competitive implications.

Finally, this paper concludes that it is crucial to establish a new regulatory fra-
mework with a specific category for Al-assisted inventions, defining clear responsi-
bilities and limits to ensure adequate risk mitigation and maintain a human-cen-
tered approach in the age of machines. This conclusion calls for a constructive
dialogue on the role of Al in patents and intellectual property, promoting critical
and adaptive legal consideration to include these emerging technologies.

KEYWORDS

Artificial intelligence; patent law; future regulation; emerging technologies;
inventions
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1. INTRODUCCION

iSean todos bienvenidos a la era de la inteligencia artificial! El momento en
que las mdquinas no solamente aprenden, sino que también inventan. Este
avance plantea interrogantes fundamentales en materia de propiedad intelec-
tual, esencialmente respecto a la naturaleza de la invencién y la titularidad de
una patente. Imaginar una inteligencia artificial que podria ser un préximo
colega inventor o una nueva amiga innovadora, con un disefio perfecto para
revolucionar nuestro sistema de patentes, ya casi es una realidad.

Este articulo abarca el fascinante debate sobre si la especie humana deberia
reconocer a la IA como inventora y las implicaciones legales y éticas de tal re-
conocimiento. Esto a través de la exploracién de los desafios que presenta esta
cuestién en el dmbito de la propiedad intelectual y el derecho, considerando
la manera en que la inclusién de la IA como inventora podria transformar no
solo el sistema de patentes, sino también el concepto mismo de inventor.

En el primer apartado el lector conocerd los conceptos fundamentales de la
IA, desde su génesis hasta las tecnologfas que la componen. Ademds, se resalta
el concepto de inteligencia artificial generativa, subrayando su capacidad para
realizar nuevas invenciones potencialmente auténomas; luego, explorard de
manera breve el potencial actual y futuro de la IA.

El segundo apartado resalta la historia, situacién actual y desafios futuros del
derecho de patentes. El lector recorrerd la evolucién del derecho de patentes,
trazando su desarrollo hasta llegar a Ecuador. Adicionalmente, se examinan
conceptos clave que forman parte del mencionado derecho, haciendo énfasis
en el concepto de inventor, elemento fundamental de esta discusién, utili-
zando ejemplos globales e internacionales y compardndolos con la legislacién
ecuatoriana.

En el tercer apartado se explora la convergencia entre la inteligencia artificial
generativa y el derecho de patentes, mediante el andlisis del caso DABUS y las
diversas decisiones al respecto que reflejan la situacién actual del tema de esta
investigacién. Se aborda también el cuestionamiento de si la IA podria consi-
derarse inventora y si sus invenciones son patentables, surgiendo la pregunta:
¢hay una nueva especie en la Tierra?

El cuarto apartado expone las dos caras de la moneda, entendida como la
viabilidad de otorgar derechos de patentes a la IA: a manera de cara los argu-
mentos a favor y de cruz aquellos en contra de esta cuesti6n. El debate subraya
aspectos cruciales, enfocados en los fines del derecho de patentes y las im-
plicaciones socioeconémicas, de competencia, transparencia y cumplimiento
normativo del tema.
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Este documento no solo tiene como objetivo instruir al lector sobre los con-
ceptos relevantes de este tépico, sino también fomentar una reflexién critica y
constructiva sobre el papel de la IA en el dmbito de las patentes y la propiedad
intelectual. Se destaca que el derecho constituye un reflejo de la sociedad y,
por lo tanto, debe mantenerse en constante evolucién con un enfoque huma-
no, incluso en la era de las mdquinas. Por ello, la discusién de este tema resulta
de crucial importancia, haciendo hincapié en la necesidad de adaptar el marco
legal a los avances tecnoldgicos sin perder de vista los valores y principios fun-
damentales que sustentan a la sociedad actual.

Como un acercamiento final al lector, que podria preguntarse si este articulo
fue generado por IA, la respuesta es no, pero fue creado con IA, entendida
como una herramienta fundamental que, aunque no supera a la valiosa mente
humana, representa una pieza clave para mejorar la productividad y, en ge-
neral, potenciar el intelecto. En cuanto a las nuevas tecnologias que puedan
surgir, la autora ratifica su intriga y entusiasmo, aunque no se abordan en
profundidad en este documento.

2. APROXIMACIONES A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
2.1 GENESIS DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Para intentar definir a la IA es necesario explorar brevemente su origen. En
1943, McCulloch y Pitts fueron pioneros en comparar el funcionamiento de
dispositivos electrénicos con el del cerebro humano, sentando las bases de lo
que mds tarde se conoceria como redes neuronales'. Luego, en 1950, Alan
Turing propuso la famosa “prueba de Turing”* como criterio para determinar
si una mdquina puede pensar’. Ya en la década de los 2000, los avances en la
capacidad de los computadores hicieron evidente la existencia y el desarrollo
de la IA* con su fascinante habilidad de desempenarse de manera similar a la
mente humana.

Podria decirse que la IA abarca “[l]a ciencia que estudia de manera sistemdtica
el comportamiento inteligente, con el fin de imitar o simular las habilidades

1 Warren McCulloch y Walter Pitts, “A logical calculus of the ideas immanent in nervous activity”, The Bulletin of
Mathematical Biophysics, n°. 5 (diciembre de 1943): 115-33, https://link.springer.com/article/10.1007/BF02478259.

2 En esta prueba, un evaluador humano interactia con una maquina y con otro humano sin saber cuél es cual. Si el
evaluador no puede distinguir consistentemente entre la maquina y el humano, se considera que la maquina ha pasado
la prueba y puede “pensar” de manera similar a un ser humano.

3 Alan Turing, “Computing Machinery and Intelligence”, Mind 59, n°. 236 (octubre de 1950): 433-40, https://www.jstor.
org/stable/225129920rigin=] STOR-pdf.

4 Luis Henao, “Inteligencia artificial generativa y la propiedad industrial: retos en la regulacion normativa”, tesis de gra-
do, UnlverS|dad L|bre Seccional Perelra 2024, 14-5, https://repository.unilibre.edu. cn/bmtreml/handle/l()‘ 01/28024/

¢3%b3n%20normativa. pdf?seq uence=2&isAllowed=y.
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humanas mediante la creacién y utilizacién de mdquinas y computadoras™,
asi, constituye la capacidad de las mdquinas para realizar tareas que, cuan-
do son desarrolladas por seres humanos, requieren inteligencia, esta tltima
entendida como un conjunto de capacidades de procesamiento diversificado
de informacién®. Esta definicién ha evolucionado significativamente, dando
lugar a diversas clasificaciones y aplicaciones practicas. Entre las distintas cate-
gorizaciones posibles, una distincién fundamental radica en la capacidad y el

alcance de la IA, de la que destacan la IA débil y la IA fuerte.

La IA débil (en adelante IAD) comprende sistemas de IA disefiados y entre-
nados para realizar tareas especificas que son limitadas, sin tener este sistema
una comprensién general o conciencia, sino que ejecuta funciones predefini-
das mediante algoritmos y datos’. Es decir, no puede adaptarse a situaciones
nuevas o desconocidas, ya que no razona sobre el contexto mds amplio en el
que opera, mucho menos reflexiona®. Existen algunos ejemplos de IAD, entre
los que destaca ChatGPT, uno de los sistemas de inteligencia artificial mds
importantes de este tiempo, que se autodefine en 2024 de este modo:

Soy ChatGPT, una inteligencia artificial creada por OpenAl. No soy hu-
mano y no tengo emociones ni sensaciones. Funciono a través de una red
neuronal entrenada en vastos textos para comprender y generar lenguaje
natural. Aprendi ajustando mis parametros para predecir la siguiente pal-
abra en secuencias de texto. Mis capacidades incluyen responder pregun-
tas y generar texto, pero tengo limitaciones y mi conocimiento se detiene
en 2023°.

Por su parte, IA fuerte abarca la: “Ciencia e ingenierfa que permitird replicar
la inteligencia humana mediante mdquinas [...], aquel sistema que es capaz
de aplicarse a una gran variedad de problemas y dominios diferentes”'’. A la
fecha, no se conoce de la existencia de este tipo de IA, que abarcaria todos los
sistemas que fuesen capaces de tomar decisiones de manera independiente, al
igual que una persona, con autonomia y conciencia.

2.2 INTELIGENCIA ARTIFICIAL GENERATIVA

Tal como se ha evidenciado, la IA no es un tema actual, puesto que ha evo-
lucionado a través de los afios, lo que trae consigo una nueva era para la IA

5 Sonia Mora Gonzalez, “Méaquinas inteligentes (Smart Machines)”, Investiga TEC, n°. 29 (mayo de 2017): 15, https:/

revistas.tec.ac.cr/index.php/investiga_tec/article/view/3142.

6 Margaret Boden, Artificial Intelligence: A Very Short Introduction (Nueva York: Oxford University Press, 2018), 2.

7 Stuart Russell y Peter Norvig, Artificial Intelligence: A Modern Approach (Nueva Jersey: Prentice Hall, 2010), 27.

8 Fabio Morandin-Ahuerma, “What is Artificial Intelligence?”, International Journal of Research Publications and
Reviews 3, n°. 12 (diciembre de 2022): 1947-51, https://doi.org/10.55248/gengpi.2022.31261.

9 Chat GPT-4° de OpenAl, respuesta de inteligencia artificial a la pregunta de la autora, conversacion, 3 de junio de
2024.

10 Ramon de Mantaras, “Algunas reflexiones sobre el presente y futuro de la inteligencia artificial”, Novatica, n°. 234
(octubre-diciembre de 2015): 97-101, heeps://digital.csic.es/bitstream/10261/136978/1/NOV234%282015%2997-101.
pdf.
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y la humanidad. Un claro ejemplo de esta afirmacién es la inteligencia arti-
ficial generativa (en adelante IAG) que representa una notable evolucién de
la denominada IAD, caracterizdndose por su capacidad para crear contenido
nuevo y original, ya sea en forma de texto, imdgenes, musica o incluso inven-
ciones técnicas'!

La IAG estd compuesta de configuraciones avanzadas para potenciar su entre-
namiento, que surgen del aprendizaje automadtico (en adelante AA) o machine
learning. El AA comprende “una rama de la IA que busca que las mdquinas
sean capaces de aprender, mediante la generacién de conocimiento a partir
de un conjunto de experiencias”'?, lo que implica que la IAG aprende sin
ser programada de manera especifica para hacerlo, mediante el desarrollo de
algoritmos que reconozcan patrones en datos y los usen para predecir una
respuesta o tomar decisiones informadas en el futuro®

Una de las principales técnicas utilizadas en el AA, son las redes neurona-
les profundas, un conjunto de unidades bdsicas de procesamiento de datos
que extraen, de una premisa, determinadas respuestas fundamentadas en una
funcién matemdtica previamente programada'®. Al ser programadas para su-
perponerse entre ellas, imitan al cerebro, convirtiendo el sistema en uno de
cardcter adaptativo, capaz de aprender conceptos mds abstractos y comple-
jos, de manera ilimitada’. Mediante este proceso, denominado aprendizaje
profundo (en adelante AP), las redes neuronales artificiales aprenden con un
conjunto de patrones de entrenamientos para escoger el que més se ajusta a
los datos que se les proporciona. Como consecuencia surgen las denominadas
redes generativas antagénicas (en adelante GAN, por sus siglas en inglés), que
comprenden un desarrollo innovador para el AP

Las GAN consisten en dos redes neuronales que compiten entre si: una red
que genera y otra que discrimina. La red generadora (en adelante RG) crea
datos sintéticos, mientras que la red discriminadora (en adelante RD) evalda
estos datos en comparacién con datos reales, con el objetivo de distinguir
entre ambos. En este proceso competitivo, la RG se encarga de generar datos
que no se puedan distinguir de los reales, que inicialmente son ficilmente
reconocibles como falsos por la RD. Mientras el proceso de entrenamiento de
estas dos redes avanza, la RG comienza a generar datos mds realistas y la RD

11 Ibid.
12 Jests de Rosendo, “La patentabilidad de las invenciones creadas por inteligencia artificial: ;puede una inteligencia
artificial ser conslderada inventor en una solicitud de patente?”, tesis de grado, Universidad Pontificia Comillas, 2022,

13 Tom Mltchell Machme Learnlng (Nueva York: McGraw- Hﬂl 1997), 21.
14 Damian Matich, “Redes neuronales: conceptos basicos y aplicaciones”, tesis de grado, Universidad Tecnologica
Nacional, 2001, 8-10, https://www.frro.utn.edu.ar/repositorio/catedras/quimica/

tich-redesneuronales.pdf.
15 Ian Goodfellow, Yoshua Bengio y Aaron Courville, Deep Learning (Cambridge: MIT Press, 2016), 142.

anio/orientadoral/monograias/ma-
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perfecciona su capacidad de identificar datos falsos'®

De todo lo anterior se desprende que la IAG usa un sistema de redes neuro-
nales fundamentadas en el AP, destacando a las GAN como una de sus princi-
pales técnicas. Dicho aprendizaje radica en la calidad y cantidad de datos con
los que se entrena. Entonces, la IAG puede entenderse como una categoria de
la IA, basada en el AP, con enfoque en generar contenido original basado en
informacién ya existente, algoritmos y GAN para aprender de los datos con
los que se entrena y asi generar contenido novedoso'”

3. APROXIMACIONES AL DERECHO DE PATENTES
3.1 GENESIS DEL DERECHO DE PATENTES

El origen del derecho de patentes, vinculado estrechamente a la propiedad
industrial, ha sido influenciado por los cambios sociales, econémicos y tecno-
16gicos a lo largo de la historia. Aunque en las antiguas Grecia y Roma se re-
conocian las creaciones artisticas e intelectuales, no existié un sistema formal
de proteccién econémica para los autores o inventores. En Roma, el derecho
mantuvo su enfoque esencialmente en la propiedad del soporte fisico de la
creacién, mds que en la creacidn en si misma'®. La evolucién de los derechos
de autor no se tratard en profundidad considerando el enfoque de este trabajo
en el derecho de patentes.

El primer marco normativo formal para la proteccién de invenciones surgié
con la Ley Veneciana de 1474 en Italia'. Esta ley permitia a los inventores
obtener un monopolio de diez afios sobre sus invenciones, incentivando la
innovacién al otorgar beneficios econémicos a quienes desarrollaban nuevos
conceptos en beneficio del Estado®. Este modelo legislativo, que premiaba el
ingenio con derechos exclusivos, sirvié de referencia para otras naciones que
comenzaron a desarrollar sus propias regulaciones en materia de invencién.

En Inglaterra, la promulgacién del Estatuto de Monopolios en 1624 represen-
t6 un hito fundamental en la evolucién del derecho de patentes. Esta legisla-
cién limitaba los monopolios que la Corona podia conceder Ginicamente a las
invenciones que fueran verdaderamente nuevas y utiles, estableciendo asi un
marco legal que protegia a los inventores y restringfa el abuso de privilegios

16 Alec Radford, Luke Metz y Soumith Chintala, “Unsupervised Representation Learning with Deep Convolutional
Generative Adversarial Networks”, International Conference on Learning Representations (abril de 2016): 2, https://
arxiv.org/abs/1511.06434.

17 Ibid.

18 Alberta Zanata, “El derecho de la propiedad intelectual en la era digital”, tesis de maestria, Universidad Internacional

de la Rioja, 2017, https://reunir.unir.net/handle/123456789/6513.
19 Organizacion Mundial de la Propledad Intelectual (OMPI), Aprender del pasado para crear el futuro (s. .. OMPI,
X d / bdocs/es/ .pdf.
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reales?’. La prohibicién de conceder privilegios excepto al “primer y verdadero
inventor” y la abolicién de todos los monopolios marcé un giro histérico,
eliminando el privilegio del monarca y centrando la proteccién legal en la
persona que imagind la invencién®. Este cambio fue crucial para posicionar
al inventor en el centro del derecho de patentes, reconociendo la importancia
del ingenio para promover el progreso de la ciencia y la creacién de invencio-
nes utiles para la sociedad.

El impacto de la Ley de Monopolios en Inglaterra fue profundo y tuvo una
considerable influencia en el desarrollo de la legislacién de patentes en toda
Europa. La idea innovadora de centrar la proteccién en el inventor se exten-
dié a varias jurisdicciones, y este principio gané atin mds relevancia en las
décadas siguientes. En la Conferencia de Revisién del Convenio de Paris para
la Proteccién de la Propiedad Industrial, celebrada en Londres en 1934, se
introdujo el “derecho a ser mencionado en la patente” en favor del inventor, lo
que impulsé cambios sustanciales en las legislaciones nacionales de patentes.
En Alemania, la legislacién de patentes concentré su atencién en el “inventor”
dejando atrds al mero concepto de “solicitante”.

El desarrollo del derecho de patentes continué expandiéndose en el mundo,
siendo uno de los hitos mds importantes la firma del Convenio de Paris para la
Proteccién de la Propiedad Industrial el 20 de marzo de 1883. Este tratado in-
ternacional buscaba armonizar y proteger los derechos de propiedad industrial
a nivel global, fomentando la innovacién y el comercio entre las naciones. El
Convenio de Paris fue fundamental para establecer un marco de cooperacién
internacional en materia de patentes, sentando las bases para el sistema de
patentes que conocemos hoy.

A lo largo del siglo XX, el derecho de patentes se consolidé atin més con la
creacién de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (en adelante
OMPI) en 1967, que se convirtié en la principal entidad encargada de la pro-
teccién y promocion de la propiedad intelectual en el mundo. Este desarrollo
reflej6 la importancia creciente de la propiedad industrial en un entorno glo-
bal cada vez mds interconectado y tecnolégico™.

En América Latina, especificamente en Ecuador, el reconocimiento de los
derechos de propiedad intelectual comenzé a consolidarse en el siglo XIX. La
Constitucién Politica de 1835% menciond por primera vez estos derechos.
En 1928, Ecuador se adhirié a la Convencién de Berna, sentando las bases

21 Ibid., 18-9.

22 OMPI, “La inteligencia artificial (IA) y la calidad de inventor”, Comité Permanente sobre el Derecho de Patentes
(septiembre de 2023):10, https://www.wipo.int/edocs/mdocs/scp/es/scp_35/scp_35_7.pdf.

23 OMPI, “La inteligencia artificial (IA) y la calidad de inventor”, 9.

24 OMPI, “World Intellectual Property Indicators 20197, World Intellectual Property Indicators (2019): 45, https://www.

wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub 941 2019.pdf.
25 Constitucion de la Republica del Ecuador, Decreto Legislativo 000, Registro Auténtico 1835, 13 de agosto de 1835.
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para su integracion en el sistema internacional de proteccién de la propiedad
intelectual. En 1998, el pais reconocié a la OMPI como autoridad compe-
tente en la materia; un afno después, en 1999, suscribié el Convenio de Paris
para la Proteccién de la Propiedad Industrial, alinedndose con las normas
internacionales.

La adhesién de Ecuador a la Organizacién Mundial del Comercio (en ade-
lante OMC) en el afo 2000 implicé el cumplimiento del Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (en adelante ADPIC), promoviendo una mayor armonizacién con
las normativas globales?. Ademds, en diciembre del mismo ano, Ecuador
adopté la Decisién 486 de la Comunidad Andina de Naciones (en adelante
Decisién 486), que establecié un régimen comun sobre propiedad industrial
para los paises miembros.

La Constitucién de 2008 reestructurd las normas nacionales en esta materia,
buscando equilibrar la proteccién de los derechos de propiedad intelectual
con el acceso al conocimiento y la salud publica. Finalmente, en 2016, se
promulgé el Cédigo Orgdnico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacién (en adelante COESCCI), normativa que regula la
propiedad intelectual en Ecuador en la actualidad.

La evolucién del derecho de patentes, tanto a nivel global como en Ecuador,
demuestra cémo este sistema legal ha pasado de ser un derecho inexistente a
ser un privilegio otorgado por monarcas que posteriormente se convirtié en
un “contrato social” entre el inventor y la sociedad. Esta manifestacién ha
sido fundamental para resaltar la importancia del ingenio humano y fomentar
el progreso cientifico, estableciendo un marco juridico que continta siendo
esencial para la proteccién de la innovacién y el desarrollo tecnolégico en el
mundo.

3.2 EL CONCEPTO DEL DERECHO DE PATENTES

Para conceptualizar al derecho de patentes es menester resaltar que, en Ecuador,
este forma parte de la propiedad intelectual (en adelante PI) que “se refiere en

26 Servicio Nacional de Derechos Intelectuales. “Cronica IEPI cumple 16 afios al servicio de la propiedad intelectual
en el Ecuador”, Servicio Nacional de Derechos Intelectuales, dltima consulta 22 de octubre de 2024, https://www.

derechosintelectuales.gob.ec/iepi-cumple-16-anos-al-servicio-de-la-propiedad-intelectual-en-el-ecuador.
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general a todas las creaciones del intelecto” y que los derechos de propiedad
intelectual comprenden principalmente a los derechos de autor y derechos
conexos, la propiedad industrial y las obtenciones vegetales®. En concreto,
forma parte de la denominada propiedad industrial” y protege a los inventos
que no son otra cosa que la solucién a un problema técnico generalizado en
la especie humana®. El mismo problema puede abarcar distintas soluciones,
lo que se traduce en varias ideas inventivas que pueden ser evidenciadas por
la misma o distintas personas y que son comunicadas o transmitidas por el
inventor a la sociedad, a cambio de obtener un monopolio temporal para
explotarlas con cardcter exclusivo entendido como “patente”, lo que adquiere
especial significacién en un sistema de libre competencia en el que, en princi-
pio, no deberian existir privilegios®'.

3.3 PROPOSITOS DEL DERECHO DE PATENTES

El derecho de patentes mantiene varios propésitos que por motivo de este
documento serdn descritos de la siguiente forma:

Fomento de la innovacién y desarrollo tecnoldgico: se precisa el concepto de
innovacién, entendida como el proceso de desarrollo y aplicacién de ideas
nuevas o mejoradas que pueden abarcar procesos, productos, servicios, entre
otros, que resultan en un avance significativo en la tecnologia y generalmente
aportan valor anadido®”. El propésito del derecho de patentes consiste en fo-
mentar la innovacién otorgando a los inventores ciertos derechos exclusivos
por un tiempo finito en relacién con sus invenciones para que la inversién
previamente realizada se recupere™.

Divulgacién de informacién técnica: la regla general para el sistema de paten-
tes es que los inventores deben revelar todo sobre su invencién en el docu-
mento de solicitud de patente. Cuando se concede una patente, y de acuerdo
con la legislacion aplicable, los detalles técnicos de la invencién se publican en
un documento de patente accesible a través de bases de datos puablicas. Esta

27 OMPI, Principios basicos de la propiedad industrial (Ginebra: OMPI, 2016), 5, https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/
es/wipo_pub 895 2016.pdf.

28 Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos [COESCCI]. R. O. Suplemento 899 del 9 de diciembre
de 2016.

29 Alrespecto, y segun la Camara de Comercio de Espaiia, la propiedad industrial es el término bajo el cual se reconocen
los derechos que protegen a los innovadores para que puedan llevar a cabo sus actividades en el mercado con segu-
ridad y con una proteccion adecuada contra las terceras partes. Camara de Comercio de Espafia, “;Como proteger la
innovacion?”, Propiedad Industrial e Intelectual,
vacion/propiedad-industrial.

30 Baldo Kresalja, “Los objetivos del derecho de patentes: notas sobre su evolucion”, Thémis Revista de Derecho n°. 36
(1997): 155, https://

31 Ilbid., 156.

32 Melissa Schilling, Strategic Management of Technological Innovation (Nueva York: McGraw Hill Education, 2016),
4.

33 lbid.

https://www.camara.es/innovacion-y-competitividad/proteger-la-inno-

revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11733.
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divulgacién permite que otros inventores y empresas conozcan los avances
tecnoldgicos, fomentando asi que otros individuos investigadores y desarrolla-
dores puedan generar innovaciones sobre la investigacién ya hecha®.

Proteccién de los derechos del inventor: mediante el derecho de patentes se
protegen los derechos del titular de la patente, otorgindole un derecho ex-
clusivo de explotar su propia invencién con fines comerciales; esto permite
a los inventores proteger su invencién de otras personas que podrian manu-
facturar, usar, vender o importar la invencién que no les pertenece sin auto-
rizacién. La regla de exclusividad permite a los inventores recuperar el costo
y obtener alguna utilidad econémica de la invencién. La proteccién de los
derechos del inventor es fundamental para garantizar que los inventores reci-
ban el reconocimiento y las recompensas financieras correspondientes por sus

contribuciones®.

Fomento de competitividad econémica: las patentes resultan muy criticas des-
de el punto de vista de la competitividad econémica, ya que otorgan a las em-
presas la oportunidad de salvaguardar sus innovaciones y obtener una ventaja
competitiva en el mercado. Esto no solo incentiva la inversién en [+D*, sino
que también promueve la competencia sana entre empresas, lo que resulta en
una mayor calidad y diversidad de productos y servicios disponibles para los
consumidores”’.

Es importante destacar que el derecho de patentes no se centra prioritaria-
mente en proteger la “propiedad” del inventor sobre su invento, sino en asegu-
rar que el conocimiento asociado a la invencién sea comunicado a la sociedad
para un desarrollo tecnolégico continuo, para lo cual genera protecciones es-
pecificas. Por estas razones, se concede la “patente de invencién”, una insti-
tucién del ordenamiento juridico disefiada para fomentar el progreso técnico
que busca equilibrar los intereses ptiblicos y privados a través de la innovacién,
asegurando que los beneficios del progreso técnico sean accesibles a la socie-
dad en general®®.

34 OMPI, Understanding Industrial Property (Ginebra: OMPI, 2016), 45, https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo
pub_895 2016.pdf.

35 OMPI, “Mauritania reconoce la importancia de la propiedad intelectual”, WIPO Magazine, n°. 4 (diciembre de 2022):
5, https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub 121 2002 04.pdf.

36 I+D significa ‘investigacion y desarrollo’. Se refiere a las actividades dedicadas a la innovacion, mejora y creacion
de nuevos productos, servicios o procesos, mediante la investigacion cientifica y el desarrollo tecnolégico. Fernando
Garcia, “Conceptos sobre innovacion”, Asociacion Colombiana de Facultades de Ingenieria (octubre 2012): 1, https://

-content/uploads/2013/08/DOC_PE_Conceptos_Innovacion.pdf.

37 OMPI, “La 4D, la innovacion y las patentes”, OMPI, Gltimo acceso 22 de octubre de 2024, https://www.wipo.int/

patent-law/es/developments/research.html.
38 Ibid.

www.acofi.edu.co/w
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3.4 REQUISITOS DE UNA PATENTE

El Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes instituye, en su articulo 33,
que el examen preliminar de internacional analizard si la “invencidn reivindi-
cada parece ser nueva, implica actividad inventiva (no es evidente) y es sus-
ceptible de aplicacién industrial”*. Complementa esta disposicién el ADPIC
que, en su articulo 27, establece que las patentes podrdn obtenerse siempre y
cuando sean nuevas, entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles de
aplicacién industrial’. Ambos criterios han sido adoptados por los paises ad-
heridos a la OMPI y que forman parte de la Organizacién de Libre Comercio
de manera respectiva. Por su parte, la Decisién 486, mediante su articulo 14,
prescribe que estas deben ser nuevas”, tener nivel inventivo® y ser suscepti-
bles de aplicacién industrial®.

3.5 DEL CONCEPTO DE INVENTOR

En el derecho de patentes, el concepto de “inventor” es crucial, pues designa
a la persona que concibe la invencién. Este reconocimiento, que ha evolucio-
nado con el tiempo, representa tanto la personalidad de las patentes, asi como
la propiedad que estas otorgan. La identificacién del inventor es inmutable,
lo que significa que no cambia con el tiempo, otorgdndole a su vez derechos
morales que no pueden ser transferidos*. En contraste, la titularidad de la
patente es dindmica, pues otorga derechos patrimoniales y permite la cesién

de estos a terceros®.

Dado que el inventor puede transferir su derecho a obtener una patente, mu-
chas jurisdicciones exigen una declaracién que garantice el origen de este de-
recho. Por ejemplo, la Decisién 486 de la Comunidad Andina requiere la pre-
sentacién de un documento que certifique la cesién del derecho del inventor
al solicitante®®. En Ecuador, la transferencia de una patente, ya sea por acto
entre vivos o por sucesién, debe ser registrada ante la autoridad competente®’.
Ademds de los derechos patrimoniales, los inventores mantienen derechos
morales, como el derecho a ser mencionados en la patente, tal como lo des-
cribe, por ejemplo, la Regla 20.1 del Reglamento de Ejecucién del Convenio

39 Tratado de Cooperacion en Materia de Patentes, Washington, 19 de junio de 1970.

40 Articulos 3, 33, Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio,
Marrakech, 15 de abril de 1994.

41 No debe estar comprendida en el estado de la técnica, es decir, no debe haber sido conocida previamente por el piblico.
Articulo 16, Decision 486, Lima, 1 de diciembre de 2000.

42 La invencion no debe ser obvia ni derivarse de manera evidente del estado de la técnica para una persona con conoci-
mientos y habilidades normales en el campo técnico correspondiente. Articulo 18, Decision 486.

43 Su objeto pueda ser producido o utilizado en cualquier tipo de industria, entendiéndose por industria la referida a
cualquier actividad productiva, incluidos los servicios. Articulo 19, Decision 486.

44 OMPI, “La inteligencia artificial (IA) y la calidad de inventor”, 14.

45 Ibid.

46 Articulo 26, Decision 486.

47 Articulo 297, COESCCI.
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sobre Concesién de Patentes Europeas. Segtin este cuerpo normativo, el in-
ventor debe ser mencionado en la publicacién de la solicitud de patente euro-
pea, a menos que renuncie a este derecho. Instrumentos juridicos regionales,
como los de la Comunidad Andina, también otorgan al inventor el derecho a
ser mencionado, con la posibilidad de renunciar a dicho derecho*®

, .

En la legislacién espafiola, el “inventor” es quien participa activamente en la
concepcibn y el desarrollo de la invencién y es necesariamente una persona.
Este titulo no se concede a quienes simplemente ejecutan tareas sin aportar
creatividad significativa®’. Este enfoque se refleja en la doctrina y jurispruden-
cia, que distingue entre los idedlogos de la invencién y los ejecutantes técni-
cos. Francia también reconoce como inventor a la persona que desempefia un
papel crucial en la formalizacién y el desarrollo de la invencién, excluyendo a
aquellos cuya contribucién se limita a tareas de ejecucién o coordinacién sin
implicar un aporte inventivo significativo™.

En la Comunidad Andina, la Decisién 486 establece que el inventor es el
titular de la patente y debe ser una persona natural’'. Ecuador, mediante su
Cédigo Ingenios, sigue esta normativa, alineando el reconocimiento del in-
ventor con las normativas regionales e internacionales™. Ademds, se protege el
derecho del inventor a ser mencionado en la patente, derecho que no es trans-
ferible y estd resguardado por diversas normativas, incluyendo el Convenio
de Paris.

Por otro lado, la legislacién de Sudéfrica, regida por la Patents Act 57 of 1978,
no especifica que el inventor deba ser una persona natural. La Patents Act
permite que una patente sea solicitada por “el inventor o cualquier otra per-
sona que derive derechos del inventor”, lo que permite interpretaciones mds
flexibles respecto de quién puede ser considerado inventor.

Finalmente, el concepto de inventor ha sido ampliamente discutido en la doc-
trina juridica, adquiriendo una definicién que va mds alld de la mera autoria
creativa para incluir elementos de contribucién técnica significativa. Segiin
Dworkin, un inventor es aquella persona que realiza una invencién mediante
una combinacién de habilidades técnicas y conocimiento especializado, apor-
tando una solucién nueva y no obvia a un problema técnico especifico™.

La definicién doctrinal enfatiza la necesidad de una participacién directa en
el proceso de creacién, excluyendo a aquellos que simplemente financian o

48 Articulo 24, Decision 486.

49 OMPI, “La inteligencia artificial (IA) y la calidad de inventor”, 14.

50 Ibid.

51 Articulo 22, Decision 486.

52 Articulo 275, COESCCI.

53 Articulo 27(1)(a), Patents Act 57, Sudafrica, 1 de enero de 1979.

54 Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs (Cambridge: Harvard University Press, 2013), 47.
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inspiran la invencién sin contribuir técnicamente. Este enfoque resalta que
el inventor debe tener una comprensién completa del proceso inventivo y
ser capaz de describir detalladamente la invencién®. Asi, la doctrina juridica
establece un marco claro que delimita el papel del inventor, insistiendo en la
importancia de la contribucién técnica directa y el conocimiento especializa-
do para la validacién de una invencién.

4. CONVERGENCIA ENTRE LA IAG Y EL DERECHO DE PATENTES

La relacién entre la IAG y el derecho de patentes conforma un debate crucial
hoy en dia: la posibilidad de que las mdquinas puedan inventar e incluso crear
de manera casi auténoma. Con tecnologias avanzadas como las mencionadas
en el apartado nimero 2, la IA —esencialmente IAG— ha demostrado una
notable capacidad para producir contenido original, que va desde obras artis-
ticas hasta invenciones técnicas. Este avance desafia las nociones tradicionales
de creatividad e innovacién, que se han considerado durante mucho tiempo
como cualidades exclusivamente humanas, pues ahora el inventor podria ya
no ser humano.

A medida que la IAG emerge como una fuerza creativa e inventiva, se hace
evidente la necesidad de reevaluar los marcos legales y éticos del derecho de
patentes, esencialmente respecto al inventor, al igual que se ha hecho histéri-
camente. A continuacidn, se examina el desafio actual de adaptar las leyes de
derecho de patentes para reconocer y proteger las creaciones generadas por IA
en general, abordando tanto los argumentos a favor como los desafios éticos y
legales que esta nueva realidad plantea.

4.1SITUACION ACTUAL
4.1.1 DEL INVENTOR ARTIFICIAL: cAsO DABUS

Esta seccién abarca un caso actual de crucial relevancia sobre la posibilidad de
entender a la IA como inventora. Como breve introduccién, el Dr. Stephen
Thaler®, junto con Ryan Abbott™ y otros expertos en IA y propiedad indus-
trial han trabajado durante varios afios en el Proyecto Inventor Artificial (7he
Artificial Inventor Project). Este proyecto tiene como objetivo plantear el deba-

55 Milton Springut, “Patent Inventorship Under Scrutiny and the Significance of Inventor Contributions”, Moses

Slnger Publlcatlons (junIO de 2023) htt s://www.mosessinger.com/publications/patent-inventorship-under-scru-

56 Stephen Thaler es un 1nve§t1gador y empresario ectadounlden%e conocido por sus trabajos en inteligencia artificial y
computacion creativa. Ver American Council for Technology and Industry Advisory Council, “Dr. Stephen Thaler
PhD”, American Council for Technology and Industry Advisory Council, Gltimo acceso 22 de octubre de 2024, https://
www.actiac.org/bio/dr-stephen-thaler-phd.

57 Ryan Abbott es un profesor de Derecho y Medicina. Ver Brown Neri Smith & Khan, LLP, “Ryan Abbott”, BNS&K,
Gltimo acceso 22 de octubre de 2024, https://bnsklaw.com/attorneys/ryan-abbott/.
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te en diversas jurisdicciones sobre si la inteligencia artificial debe ser reconoci-
da como inventora®. Para este propdsito han presentado varias solicitudes de
patente para dos invenciones desarrolladas por la inteligencia artificial creada
por Thaler que se exponen con brevedad. Estas solicitudes fueron presentadas
ante las oficinas de patentes de diferentes paises, incluyendo Estados Unidos,
Reino Unido, Sudéfrica y Australia®®, mismas que se tratardn en este apartado.

DABUS es una inteligencia artificial cuyo nombre proviene de Device for the
Autonomous Bootstrapping of Unified Sentience (Dispositivo para el Impulso
Auténomo de la Conciencia Unificada). Esta IA se creé sin ser instruida en el
tipo de resultados que se desearia que extraiga de los datos que analiza®, lo
que resalta la capacidad casi auténoma de la IA para generar invenciones. Esto
impulsa la discusién sobre su potencial reconocimiento legal como inventora.

El caso de DABUS se remonta a 2019, cuando Abbott, representando a
Thaler, present6 solicitudes de patentes en diversas oficinas alrededor del
mundo, revelando que el supuesto inventor era un sistema de inteligencia
artificial. La intencion fue que su creador, Thaler, fuera reconocido como cau-
sahabiente de DABUS, transfiriéndosele los derechos que se buscaba otorgar
a este sistema de IA. Las invenciones objeto de estas patentes consistieron en
un contenedor de comida y dispositivos y métodos para atraer atencién. La
primera invencién se describe como un contenedor de comida mejorado, que
también puede utilizarse para bebidas u otros productos liquidos. La segunda
invencién incluye métodos para producir y proporcionar pulsos a una luz
LED o ldmpara a una frecuencia y una dimensién fractal altamente reconoci-
ble para los seres humanos. Esta técnica se basa en el mismo ritmo en el que
las ideas son reconocidas y formadas tanto por el cerebro humano como por

mdquinas creativas®'.

Con una comprensién mds clara de los hechos del caso DABUS, a continua-
cién se exponen los argumentos utilizados por las entidades, asi como auto-
ridades judiciales involucradas. Es importante destacar que las solicitudes de
patente que pretendian declarar a DABUS como inventor no fueron rechaza-
das por incumplir los requisitos de patentabilidad, como novedad, aplicacién
industrial o actividad inventiva. En cambio, el rechazo se basé en la interpre-
tacién legal de quién puede ser reconocido formalmente como inventor. En
este contexto, una opinién disidente enriquece la discusion, sugiriendo que la
normativa de patentes deberfa evolucionar para reflejar las capacidades crea-
tivas de la inteligencia artificial, sefialando un posible camino hacia futuras

58 De Rosendo, “La patentabilidad de las invenciones creadas por inteligencia artificial”, 13.

59 Ibid., 17.

60 Ibid.

61 Daniel Moncayo y David Vasquez, “El derecho de la propiedad intelectual puesto a prueba: inteligencia artificial con
capacidad inventiva”, La Propiedad Inmaterial, n°. 35 (junio de 2023): 147-75, https://revistas.uexternado.edu.co
index.php/propin/article/view/8799.

USFQ Law Review * Vol. XI, Num. 2 ® octubre 2024 ¢ 37



Mia RENATA MAasoUuMI MAya

reformas legales.

4.1.2 DECISIONES EN CONTRA

La Oficina de Patentes Europea (en adelante OPE) rechazé en el afio 2019
las dos solicitudes de patentes. Los rechazos en la OPE fueron confirmados al
considerar que, solo un humano podria ser inventor, pues, en el sentido del
convenio y el significado corriente de la palabra “inventor” hace referencia
a una persona con capacidad juridica. Por esta razén, designar una maqui-
na como inventora no cumplia con los requisitos. En segundo lugar, la sec-
cién receptora opiné que una mdquina no podia transferir ningtin derecho al
solicitante.

La declaracién de que el solicitante era sucesor en derecho porque era pro-
pietario de la mdquina no cumplia con los requisitos del articulo 81 de la
Convencidn sobre la Patente Europea (en adelante CPE), en conjunto con los
articulos 58 y 60 del mismo convenio, al no contar DABUS con una perso-
nalidad juridica que le permita gozar de derechos y a su vez transmitirlos, por
lo cual no podria existir una relacién legal que permitiera a su creador figurar
como sucesor o posible receptor de los derechos de este sistema de inteligencia
artificial. Esta decisién fue respaldada por la Cdmara de Recursos de la OPE®.

La Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos (en adelante USPTO)
rechazé las solicitudes, argumentando que carecian de un inventor vdlido,
pues la Ley de Patentes de Estados Unidos requiere que el inventor sea un
individuo, es decir, una persona natural, por lo que la solicitud estaba in-
completa. El creador de DABUS solicité la reconsideracién, pero la USPTO

mantuvo su decisién®.

En el afio 2021, el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito
Este de Virginia concluyé que, segtin la Ley de Patentes de estadounidense, un
inventor debe ser una persona natural. La interpretacién de “individual” en
dicha ley se refiere a un ser humano, basindose en el uso de pronombres per-
sonales y la necesidad de que los inventores presenten una declaracién jurada
o declaracién afirmando su inventiva®

En el afo 2022, la Corte de Apelaciones del Circuito Federal de los Estados
Unidos confirmé la decisién del Tribunal de Distrito después de citar un

62 European Patent Ofﬁce “Demsmns on DABUS Patent Applications”, European Patent Office (2020), https://www.

64 Stephen Thaler c. Katherme K. Vldal Corte de Apelamones para el Clrculto F ederal 5de agosto de 2022 https://cafc.
uscourts.gov/opinions-orders/21-2347.OPINION.8-5-2022 1988142.pdf.

38 ¢ USFQ Law Review * Vol. XI, Num. 2 ® octubre 2024



REINVENTANDO LA RELACION HUMANO-MAQUINA: PATENTES EN LA ERA DE 1A [A

precedente de vital importancia®® y determiné que la Ley de Patentes de
Estados Unidos establece que un inventor debe ser una persona natural y
que el significado ordinario de individual es un ser humano. Esta corte ex-
puso que, aunque no estaba decidiendo si una inteligencia artificial puede
formar creencias, nada en la documentacién del caso mostré que DABUS se
considerara a si misma como inventora y asi lo jurara, y que precisamente fue
su creador, no la inteligencia artificial, el que declaré quién crefa que era el
inventor original.

En el afio 2023, la Corte Suprema de Estados Unidos decidié no escuchar la
apelacidn, ratificando la decisién del Circuito Federal. La Corte Suprema no
emitié una opinidn, pero su negativa a revisar el caso reafirma que, bajo la
ley actual, solo los humanos pueden ser reconocidos como inventores en las
solicitudes de patente en Estados Unidos®.

En el caso de Reino Unido, la Oficina de Propiedad Intelectual del Reino
Unido (en adelante UKIPO) rechazé inicialmente las solicitudes en diciembre
de 2019, argumentando que DABUS no podia ser nombrada inventora al no
ser una persona, segun lo prescrito en la ley®’. Esta decision fue confirmada
por el Tribunal Superior y posteriormente por la Corte de Apelaciones que
enfatizé el requerimiento de la legislacién vigente que el inventor sea huma-
no y que la inclusién de una IA como inventor es juridicamente inviable®.
Finalmente, en diciembre de 2023, la Corte Suprema del Reino Unido sostu-
vo esta interpretacién en una decisién undnime, concluyendo que el término
inventor hace referencia a una persona natural y que las leyes actuales no con-
templan a las mdquinas como inventoras.

Cabe resaltar que Lord Justice Birss, magistrado de la Corte de Apelaciones de
Reino Unido, mediante su opinién disidente, realizé una interesante recapi-
tulacién de la historia de la legislacién de ese pais en materia de patentes, en
la que narra cémo el paso a la Patents Act 1997 trajo consigo como cambio
que la denominacién de true and first inventor fuera reemplazada por el actual
deviser y que los solicitantes en esa transicién dejaron de estar obligados por
ley a nombrar el inventor. Simplemente deben nombrar quién creen que es
el inventor y cualquier controversia que existiera frente a esta afirmacién no
es relevante para decidir si se garantiza la patente. Por lo tanto, este magis-
trado consideré que la informacién provista por Thaler habia cumplido con
los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico vigente, pues declaré
que crefa que ninguna persona habria sido la inventora, sino mds bien una
mdquina, e indicé el origen del que provenia su derecho a la patente: de la

65 Ver University of Utah c. Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften, Corte de Apelaciones para el
Circuito Federal, 23 de marzo de 2017.

66 Smith, “Sorry, DABUS”.

67 De Rosendo, “La patentabilidad de las invenciones creadas por inteligencia artificial”, 31.

68 Ibid.
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creacién y propiedad de esa mdquina, DABUS®.
4.1.3 DECISIONES DIVERGENTES

Cabe resaltar que para Sudéfrica, DABUS solo presentd la solicitud respecto
a la segunda invencién que incluye métodos para producir y proporcionar
pulsos a una luz LED o ldmpara a una frecuencia y una dimensién fractal
altamente reconocible para los seres humanos. En este caso, la Oficina de
Propiedad Intelectual de Sudifrica (en adelante CIPC) aplicé un sistema de
depésito, mismo que requiere un escrutinio menos riguroso, especifico de
dicha legislacién, permitiendo asi la concesién de la patente sin un examen
sustantivo profundo. La decisién se basé en la falta de una definicién especifi-
ca de “inventor” en la ley de patentes sudafricana, lo que permitié interpretar
que una IA podria ser reconocida como tal. La CIPC no consideré en profun-
didad el estado legal de la IA como inventor, enfocdndose en cumplir con los
requisitos formales de la solicitud”.

En Australia se presenté la solicitud por las dos potenciales invenciones ya
descritas. En julio de 2021, la Corte Federal de Australia fall6 a favor del
creador de DABUS, determinando que una IA podia ser nombrada inventora.
El juez argumentd que la Ley de Patentes de Australia de 1990 no definia ex-
plicitamente el concepto de inventor y no contenia ninguna disposicién que
excluyera a una IA de ser reconocida como tal y senalé que negar la patente
a una invencién creada por una IA serfa inconsistente con el objetivo de la
Ley de Patentes, que es promover la innovacién. La sentencia enfatizé que las
leyes de propiedad intelectual deben adaptarse a los avances tecnolédgicos y
reconocer las nuevas realidades de las invenciones”

Sin embargo, en abril de 2022, la Corte Federal de Apelaciones de Australia
revocé esta decisién. La Corte concluyé que, segun la interpretacién tra-
dicional de la Ley de Patentes, un inventor debe ser una persona natural.
Argumentaron que las disposiciones de la ley y los precedentes legales impli-
can que la invencidén es un acto mental que solo un ser humano puede realizar.
La Corte también destac que cualquier cambio en esta interpretacién debe
ser hecho por el parlamento y no por los tribunales, reafirmando la necesidad
de que los inventores sean seres humanos™

69 Stephen Thaler c¢. Comptroller-General of Patents, Designs and Trade Marks, Royal Courts of Justice, High Court of
Justice Business and Property Courts of England and Wales Intellectual Property List Patents Court, 21 de septiembre
de 2021.
70 Ananaya Agrawal ‘South Africa Approves World’s First Patent with Al lnventor” Jurist (agosto de 2021), https://
/news/20. r

72 lbid.
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4.1.4 CONCLUSIONES PRELIMINARES

Una vez analizados los conceptos que dan origen a este documento, se precisa
responder si la IA puede ser titular del derecho de patentes, para esto se re-
saltan esencialmente dos cuestiones. Primero, sobre el inventor: si uno de los
objetivos fundamentales del derecho de patentes es la proteccién del inventor,
cabe preguntarse si una IAG puede ser considerada inventora. La respues-
ta, en el contexto actual y global, es negativa, resaltando que tnicamente las
personas naturales o juridicas pueden ser reconocidas como inventoras, ya que
son los tnicos sujetos de derechos.

En Ecuador, esencialmente, puede denominarse inventor a una persona natu-
ral, sin perjuicio de que esta persona pueda ceder los derechos de esta patente
a otra persona, sea natural o juridica. Esto plantea una cuestién crucial: ;quién
deberia ser considerado el inventor? La persona que seleccioné los datos de
entrenamiento, la que modificé un algoritmo para obtener un efecto técnico,
aquella que identificé el problema o ;quién? Hasta la fecha, no existen plan-
teamientos legales definitivos sobre este tema, lo que subraya la necesidad de
un debate y posibles reformas legislativas para abordar adecuadamente estas
nuevas realidades tecnoldgicas.

Segundo, sobre la patente: la cuestién de si el contenido generado por una
IAG puede ser considerado una patente se ejemplifica claramente en el caso
DABUS, en el que las solicitudes fueron rechazadas debido a que la IAG no
puede ser reconocida como inventora, mas no necesariamente por incumpli-
miento de requisitos para considerarse dicha innovacién como un invento.
Este andlisis puede dividirse en tres elementos esenciales de una patente apli-
cados a la IA: novedad, capacidad inventiva y aplicacién industrial.

Respecto a la novedad, en el contexto de la IAG, los resultados generados por
esta tecnologfa podrian ser considerados novedosos si no han sido previamen-
te divulgados™. En cuanto a la capacidad inventiva, este concepto adquiere
complejidad al relacionarlo con la IA, ya que lo que puede ser obvio para
una mdquina puede no serlo para un humano’. Finalmente, respecto a la
aplicacién industrial, los resultados de una IAG cumplen claramente con el
requisito, ya que las aplicaciones industriales de las invenciones generadas por
IA son multiples y variadas.

73 Maria Maroiio, “El concepto de inventor en el derecho de patentes y los sistemas de inteligencia artificial”, Cua-
dernos de Derecho Transnacional 12, n°. 2 (octubre de 2020): 525, https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/
view/5619.

74 La capacidad inventiva se mide generalmente utilizando el concepto de “experto en la materia”, que tradicionalmente
se refiere a una persona fisica con conocimientos medios en el campo relevante. Sin embargo, conforme la tecnologia
avanza, la definicion de este experto puede necesitar adaptaciones, teniendo que reconsiderarse.
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Se podria argumentar que la produccién generada por una IAG podria ser
considerada patente en cuanto a su novedad y aplicacién industrial. La ca-
pacidad inventiva, como se ha discutido, se basa en el concepto de que una
invencién no debe ser obvia para un experto en la materia, una figura que tra-
dicionalmente se refiere a una persona fisica con conocimientos en el campo
relevante que, al hablar de IA, deberia evolucionar.

4.1.5 CAPACIDAD INVENTIVA DE LA JA VS. LA CAPACIDAD
INVENTIVA HUMANA

La capacidad inventiva, una de las caracteristicas mds valoradas en la innova-
cién tecnoldgica y cientifica, ha sido tradicionalmente atribuida a la creati-
vidad y el ingenio humanos. Sin embargo, la IA ha traido consigo un nuevo
paradigma en este campo, por lo que se pretende explorar las diferencias fun-
damentales en la capacidad inventiva de la IA y los seres humanos, destacando
aspectos clave expuestos a continuacién. Aqui se presenta una tabla que ilustra
las diferencias entre la capacidad inventiva de la IA y la de los seres humanos.
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Capacidades
analiticas y
procesamiento
de datos

La IAtiene la capacidad de
procesar y analizar grandes
volimenes de datos con una
velocidad y precision que supera
con creces la capacidad humana.
Esto le permite a la | A generar
hipotesis, disefiar experimentos
virtuales y evaluar resultados

en un tiempo significativamente
menor’™.

Aungue la capacidad humana para pro-
cesar datos es limitada en comparacion
con la A, los humanos poseen una
intuicion y una habilidad para el pens-
amiento abstracto que la 1A todavia no
puede replicar por completo.

La creatividad humana es compleja 'y
esta impulsada por la curiosidad, las
emociones y la experiencia personal.
La capacidad de pensar “fuera de la
caja” y desafiar lo ya existente es una
caracteristica Unica de la creatividad
humana’.

Colaboracion,
adaptabilidad
y ética

La IA puede colaborar con otros
sistemas de Ay con humanos
en entornos de trabajo hibridos
y se combinan las fortalezas de
ambos. La IA puede adaptarse y
mejorar continuamente a través
del aprendizaje automatico, aju-
stando sus algoritmos y modelos
en respuesta a nuevos datos. Sin
embargo, su capacidad para la
colaboracion y adaptacion esta
limitada por los algoritmos y
datos disponibles™. La IA carece
de una comprension inherente de
la ética y la responsabilidad. La
falta de conciencia y empatia en
la TA plantea desafios significa-
tivos en areas donde las consid-
eraciones morales son cruciales.

Los humanos son inherentemente co-
laborativos y pueden trabajar en equi-
pos multidisciplinarios para abordar
problemas complejos. La capacidad

de adaptacion humana es notable, ya
que pueden ajustar sus enfoques y es-
trategias en respuesta a cambios en el
entorno y a nuevos desafios. Ademas,
los humanos pueden incorporar valores
éticos y juicios de valor en sus procesos
de invencion, algo que la IA ain no
puede hacer de manera auténoma. Los
inventores humanos pueden anticipar y
evaluar las implicaciones éticas de sus
invenciones y tienen la capacidad de
actuar en consecuencia para minimizar
los impactos negativos.

75 Vincent Miiller, “Ethics of Artificial Intelligence and Robotics”, Stanford Encyclopedia of Philosophy (abril de 2020),
https://plato.stanford.edu/entries/ethics-ai/.

76 Margaret Boden, AI: Its Nature and Future (Nueva York: Oxford University Press, 2016), 86.

77 Ibid.
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4.2 ;HAY UNA NUEVA ESPECIE EN LA TIERRA?

Segin la revista W/RED UK, Thaler habria argumentado que el caso no se
trata de sentar precedentes con la ley, sino de generar precedentes en términos
de aceptaciéon humana’®, subrayando que “hay una nueva especie aqui en la
Tierra, y se llama DABUS””. Sin importar si por ahora una maquina es capaz
de sentir o comportarse exactamente igual que un ser humano, este pronun-
ciamiento abre la puerta a considerar una posible reinvencién de la propiedad
intelectual y, en particular, del derecho de patentes; ahora la tecnologia es ca-
paz de, al menos, imitar el comportamiento humano. Se dice que también de
actuar de manera auténoma, como lo proclamado en el caso DABUS, hecho
que la autora no ha podido comprobar.

5. LLAS DOS CARAS DE LA MONEDA

La humanidad se encuentra en el umbral de un cambio significativo impulsa-
do por el progreso y la innovacién tecnoldgica, elementos que son fundamen-
tales en los objetivos del derecho de patentes, por lo que resulta imprescindi-
ble realizar algunas reflexiones sobre el impacto que tendria la consideracién
o no de una reforma respecto a la capacidad inventiva de la TA. Este andlisis
resulta crucial cuando se trata de adaptar el marco legal actual a las nuevas
realidades tecnoldgicas, tal cual se ha realizado de manera histérica, garan-
tizando que se siga promoviendo la innovacién y el desarrollo sostenibles,
al tiempo que se protegen adecuadamente los derechos de los inventores, ya
sean humanos y quizd artificiales, y en general se preservan los objetivos del
derecho de patentes.

Adicionalmente, evaluar estas implicaciones permite identificar los beneficios
y desafios asociados con la integracién de las IA en el sistema de patentes y ase-
gurar que las normativas legales respondan eficazmente a las exigencias de este
siglo, considerando la facilidad con la que la tecnologfa avanza. Para tal efecto,
se utilizard la analogia de la moneda y la pregunta serd: ;es viable generar un
nuevo régimen legal para la IA? Se entenderd como “cara” de la moneda a los
argumentos a favor de hacerlo y como “cruz” a aquellos en contra, con base en
determinadas circunstancias que se exponen a continuacion.

78 Maurlcm Serfatty, “Este mventor de IA cree que su robot tlene consmenua" Wired UK (agosto de 2023), https://

79 Ibld
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5.1 INNOVACION Y PROGRESO TECNOLOGICO

Sobre los argumentos a favor, existen quienes defienden que reconocer a la IA
como inventora puede incentivar significativamente el desarrollo de tecnolo-
gias de IA y fomentar la innovacidn, entendiéndose bajo este criterio el poten-
cial de la IA de revolucionar la innovacién al permitir la creacién de nuevas
tecnologias que serfan dificiles de imaginar para los humanos. Ademis, se
promueve la creacién de incentivos financieros y legales que estimulen inver-
siones en el desarrollo de IA avanzada, potenciando asi el ritmo de innovacién
tecnoldgica®. A mayor inversion en IA, mayor potencial para generar nuevas
invenciones.

Contrario a esta postura, permitir que la IA sea reconocida como inventora
podria concentrar la innovacién Gnicamente en el campo de la IA, afectando
negativamente la innovacién en otros sectores, creando un desequilibrio en
innovacién tecnoldgica®. La dependencia excesiva en IA puede crear una mo-
nocultura en este campo, reduciendo la diversidad de enfoques y soluciones
necesarios para abordar problemas complejos.

Se afirma que el fomento de la innovacién debe ser inclusivo y abarcar mal-
tiples campos tecnolégicos; enfocar la inversién principalmente en IA podria
crear barreras para la innovacién en sectores emergentes y tecnologias con
potencial sin explotar. Finalmente, otorgar derechos de invencién a entidades
no humanas podria trivializar la creatividad humana y desviar el mérito de
los inventores humanos, socavando el valor de la originalidad y la innovacién
humana®

5.2 DIFUSION DE CONOCIMIENTO

A favor, la IA puede analizar grandes cantidades de datos y generar nuevas in-
venciones de manera mucho mds rdpida que los humanos. Permitir que la IA
sea reconocida como inventora podria democratizar el acceso a la innovacion,
pues la investigacién en este tema se enriqueceria con los aportes generados
por estas nuevas invenciones, pudiendo fomentar un entorno més dindmico y
competitivo en la investigacién y el desarrollo®

80 Erik Brynjolfsson y Andrew McAfee, The Second Machine Age: Work, Progress, and Prosperity in a Time of Brilliant
Technologies (Nueva York: W.W. Norton & Company, 2014), 97.

81 Ilain Cockburn, Rebecca Henderson y Scott Stern, “The Impact of Artificial Intelligence on Innovation: An Exploratory
Analysis”, en The Economics of Artificial Intelligence: An Agenda, ed. Ajay Agrawal, Joshua Gans y Avi Goldfarb
(Chicago: University of Chicago Press, 2019), 145.

82 Raquel Acosta, “Artificial Intelligence and Authorship nghts” Harvard Journal of Law & Technology (Jolt Digest)
(febrero 2012): 18, https://jolt.law.harvard.edu/digest/artifici: 1li ights.

83 Andreas Kaplan y Michael Haenlein, “Siri, Siri in My Hand, Who’s the Fairest in the Land? On the Interpretations,
[llustrations, and lmphcatlons ofAmﬁcml lntelllgence” Busmess Horizons 62, n 1 (enero febrero de 2019): 15-25,
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En contra, la complejidad inherente de las invenciones creadas por IA podria
dificultar la comprensién y la replicacién de estos avances por parte de los
investigadores humanos, creando una barrera adicional al flujo de informa-
cién. Esto podria contravenir uno de los objetivos fundamentales del sistema
de patentes, que es fomentar la difusién del conocimiento para impulsar el
progreso tecnoldgico y la innovacién en la sociedad en general®.

5.3 ETICA Y TRANSPARENCIA

A favor, nombrar a la IA como inventora podria mejorar la precisién y trans-
parencia en la atribucién de las invenciones, facilitando una mayor coopera-
cién internacional y el establecimiento de estindares éticos uniformes en el
manejo de la propiedad intelectual. La documentacién precisa del rol de la IA
en la creacién de invenciones puede mejorar la claridad y evitar malentendi-
dos sobre el verdadero origen de las innovaciones, asegurando asf una mayor
transparencia y equidad en el proceso de patentes®. Ademds, permitir que la
IA sea reconocida como inventora puede garantizar que el sistema de patentes
se mantenga relevante y adaptado a los avances tecnoldgicos, promoviendo
un entorno regulatorio que respalde la integridad y la ética en el desarrollo

tecnolégico®.

En contra, no designar a la IA como inventora puede mejorar la transparencia
en el proceso de invencién y atribucién de patentes al asegurar que siempre
exista una persona fisica responsable y rastreable detrds de cada invencién,
pues las IA carecen de intencionalidad, conciencia y capacidad moral®” facili-
tando asi la rendicién de cuentasy la claridad en la atribucién de innovaciones.

5.4 COMPETENCIA

A favor, permitir que la IA sea reconocida como inventora puede contribuir
significativamente al derecho de la competencia al nivelar el campo de juego
entre diferentes actores del mercado, fomentando una competencia justa y
estimulando la inversién e innovacién. La democratizacién de la capacidad
de invencién a través de IA podria permitir a pequefias y medianas empresas
competir con grandes corporaciones, que tradicionalmente han tenido
mayores recursos para la investigacion y el desarrollo.

84 OMPI, “Intellectual Property and Frontier Technologies”, OMPI, https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo
pub_1060.pdf.

85 Meredith Whittaker et al., Al Now 2018 Report, (Nueva York: AI Now Institute, 2018), 11, https://ainowinstitute.org/
publication/ai-now-2018-report-2.

86 Ryan Abbott, “I Think, Therefore I Invent: Creative Computers and the Future of Patent Law”, Boston College Law
Review 57, n°. 4 (septiembre de 2016): 1079-126, https://lira.bc.edu/work/sc/39472700-d7fc-4¢23-9b47-a7f631296a2e.

87 Eli Mazour, “Clause 8: Professor Ryan Abbott on Why Patent Law Should Recognize Al Inventors”, IPWatchdog
(marzo de 2022), https://ipwatchdog.com/2022/03/02/clause-8-professor-ryan-abbott-
id=147033.
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Esta perspectiva se ve respaldada por estudios que sugieren que la IA puede
reducir las barreras de entrada para nuevas empresas al proporcionar acceso
a capacidades avanzadas de invencién sin necesidad de grandes inversiones
iniciales®®. La transparencia en la atribucién de invenciones mediante el uso
de IA también puede mejorar la eficiencia del sistema de patentes, asegurando
que las innovaciones se reconozcan y protejan adecuadamente, lo cual es fun-
damental para una competencia justa®.

En contra, permitir que la IA sea reconocida como inventora podria crear
un entorno de monopolizacién y desventaja para los inventores humanos.
Las grandes corporaciones con recursos sustanciales podrian monopolizar la
innovacién al utilizar IA para generar y patentar una gran cantidad de inven-
ciones rdpidamente, lo que dificultaria la entrada y competencia de pequenas
y medianas empresas”, limitando la capacidad del mercado para adaptarse a
diversos desafios tecnoldgicos y sociales.

Ademds, la complejidad adicional en el sistema de patentes y la posible opaci-
dad en la atribucién de invenciones podrian generar incertidumbre y aumen-
tar los costos legales, afectando negativamente la dindmica competitiva del
mercado, brindando ademds un privilegio a quienes dispongan de esta nueva
tecnologia para sus invenciones’'.

5.5 CAMPO SOCIOECONOMICO

A favor, permitir que la IA sea reconocida como inventora podria generar un
significativo desarrollo socioeconémico al impulsar la innovacién y la eficien-
cia en multiples sectores. Al automatizar la invencién y el desarrollo de nuevas
tecnologias, las IA pueden reducir significativamente los costos de investiga-
cién y desarrollo, permitiendo a las empresas de todos los tamanos acceder a
capacidades avanzadas de innovacién.

La integracién de IA en el proceso de invencién puede acelerar el progreso
tecnoldgico y aumentar la productividad econémica al optimizar procesos in-
dustriales y mejorar la calidad de los productos. Ademds, la automatizacién de
tareas creativas y de invencién podria liberar a los seres humanos para centrar-
se en actividades mds estratégicas y de alto valor, potenciando la creacién de
empleos en sectores emergentes y facilitando un crecimiento econémico mds

88 Ibid.

89 Daniel Gervais, “The Machine as Author”, lowa Law Review 105, n°. 5 (julio de 2020): 2053, https://ilr.law.uiowa.edu/

sites/ilr.law.uiowa.edu/files/2022-10/The%20Machine%20as%20Author%20.pdf.

90 L. Thorne McCarthy, “Finding the Right Balance in Artificial Intelligence and Law”, en Research Handbook on the Law
of Artificial Intelligence, ed. Woodrow Barfield y Ugo Pagallo, 62 (Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2018),62.

91 William Fisher, “Theories of Intellectual Property”, en New Essays in the Legal and Political Theory of Property, ed.
Stephen Munzer (Cambridge: Cambridge University Press, 2001), 168-200.
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dindmico y sostenible®.

En contra, reconocer a la IA como inventora podria tener implicaciones so-
cioeconémicas negativas, exacerbando la desigualdad econémica y el desem-
pleo™. La automatizacién de la invencién y otros procesos creativos podria
desplazar a un gran numero de trabajadores, especialmente aquellos en roles
que pueden ser replicados por IA, lo que resultarfa en una pérdida significativa
de empleos.

La concentracién de la capacidad de invencién en A puede llevar a una acu-
mulacién de riqueza y poder en manos de las grandes corporaciones tecnolé-
gicas que controlan estas tecnologias, aumentando la brecha econémica entre
las distintas capas de la sociedad’. Esta concentracién de innovacién en ma-
nos de unas pocas entidades podria también limitar la diversidad de solucio-
nes tecnoldgicas, afectando negativamente la resiliencia y adaptabilidad de la
economia global®.

5.6 PERSPECTIVAS LEGALES Y REGULATORIAS EN GENERAL

A favor, la innovacién tecnoldgica implica un motor crucial del crecimiento
econdmico, y las leyes deberfan adaptarse para no frenar este progreso. La
inclusién de la IA como inventora en el marco legal de patentes puede ser
una respuesta necesaria para asegurar que el sistema de patentes siga siendo
relevante y eficaz en un mundo cada vez mds digitalizado’. Reconocer a la IA
como inventora asegura que las normativas sean suficientemente adaptables
para integrar nuevas tecnologias y metodologias innovadoras”. No obstante,
se debe considerar la inherente necesidad de que para hacerlo se incluyan cier-
tas medidas con enfoque humano.

En contra, la introduccién de la IA como inventora puede anadir una capa
de complejidad al sistema de patentes, complicando el proceso de solicitud y
revisién. La adaptacién del sistema de patentes para incluir IA como inven-
toras podria ser un proceso complejo y costoso, requiriendo nuevas normas y
procedimientos para manejar las particularidades de las invenciones generadas
por IA. La estructura legal actual estd disefiada para reconocer a individuos
humanos, y adaptar esta estructura para incluir IA podria complicar innece-
sariamente el sistema de patentes, aumentando la carga administrativa y los
costos para todos los actores involucrados®™.

92 Brynjolfsson y McAfee, The Second Machine Age, 145.

93 Cockburn, Henderson y Stern, “The Impact of Artificial Intelligence on Innovation”, 43.
94 Brynjolfsson y McAfee, The Second Machine Age, 147.

95 Ibid.

96 Cockburn, Henderson, y Stern, “The Impact of Artificial Intelligence on Innovation, 45.
97 lbid.

98 Ibid.
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6. CONCLUSIONES

La IA, previamente percibida como una fantasia de ciencia ficcién, aho-
ra transforma multiples aspectos de la vida cotidiana hasta la invencién de
soluciones innovadoras. Como fue expuesto, el concepto de inventor en el
derecho de patentes es esencial para la proteccién y el reconocimiento de la
creatividad técnica, estableciendo un marco que distingue entre quienes reali-
zan una contribucién inventiva significativa y quienes simplemente participan
en tareas de ejecucién. Este reconocimiento es inmutable y otorga derechos
morales inalienables al inventor, asegurando que su papel sea reconocido per-
petuamente, mientras que la titularidad de la patente permanece dindmica,
permitiendo la cesién de derechos patrimoniales.

A través de la normativa internacional y regional, como la Decisién 486 de
la Comunidad Andina de Naciones (CAN) y el COESCCI, se refuerza la
necesidad de proteger los derechos del inventor, alineando estas normativas
con estandares globales, como los establecidos en el Convenio de Paris. La
legislacién global es casi homogénea al establecer que un inventor solo puede
ser una persona, sin dejar cabida a otras interpretaciones.

Al respecto, la interseccién entre la IAG y el derecho de patentes plantea desa-
fios significativos que requieren una reevaluacién de los marcos legales y éticos
actuales respecto a la nocién de inventor. El caso DABUS ilustra claramente la
necesidad de revisar las definiciones y los conceptos tradicionales relacionados
con la inventiva y la titularidad de las patentes. A pesar de la capacidad demos-
trada por la IAG para generar contenido original y técnicas innovadoras, las
normativas vigentes en diversas jurisdicciones siguen considerando que solo
los seres humanos pueden ser reconocidos como inventores.

Las decisiones judiciales en Estados Unidos, Reino Unido y la Oficina de
Patentes Europea reflejan una interpretacién estricta y tradicional de las leyes
de patentes, que insisten en la necesidad de que el inventor sea una persona
natural. En contraste, las decisiones divergentes en Suddfrica y Australia sugie-
ren que existe espacio para una interpretacién mds flexible, permitiendo que la
IA sea reconocida como inventora bajo ciertos marcos legales.

La cuestidn central reside en cémo adaptar las leyes de patentes para equi-
librar la promocién de la innovacién con la proteccién de los derechos de
los inventores humanos. Las caracteristicas esenciales de la patentabilidad —
novedad, capacidad inventiva y aplicacién industrial— son aplicables a las
invenciones generadas por IAG, pero requieren una reevaluacién para consi-
derar la complejidad de la capacidad inventiva cuando se trata de mdquinas.
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La comparacién entre la capacidad inventiva de la IA y los humanos revela
diferencias fundamentales que deben ser consideradas en la evaluacién de los
marcos legales y éticos de la propiedad intelectual.

Luego, la reinvencién potencial del derecho de patentes trae consigo distintas
premisas respecto al reconocimiento o no de la IA como inventora. Reconocer
a la IA como inventora incentiva el desarrollo de tecnologfas avanzadas y fo-
menta la innovacién al permitir la creacién de tecnologias que trascienden
la imaginacién humana. Empero, este reconocimiento también podria con-
centrar la innovacién en el campo de la IA, afectando negativamente otros
sectores y trivializando la creatividad humana.

Ahora bien, al ser la IAG todavia una IA débil, esta no podria entenderse
como una “nueva especie” en el sentido estricto de la palabra. Sin embargo, la
relacién existente entre humanos y maquinas debe reinventarse, pues el simple
hecho de que una maquina ya pueda imitar el comportamiento humano plan-
tea la necesidad inherente de un reestudio y reestructuracién del derecho de
patentes. El debate y la reforma legislativa en materia de propiedad intelectual
deben continuar, asegurando que los marcos legales evolucionen para reflejar
las nuevas realidades tecnolégicas sin comprometer la integridad y la equidad
del sistema de patentes.

Es necesario abordar el andlisis global y regional del tema y plantear una regu-
lacién novedosa, multidisciplinaria y reinventada sobre la inteligencia artifi-
cial en materia de patentes, proponiendo la creacién urgente de una categoria
especifica de invenciones creadas o asistidas por una IA, siempre y cuando se
garantice que dicho enfoque serd centrado en el ser humano.

Esta nueva categoria debe establecer claramente los limites de responsabilidad
de la IA y los seres humanos, asegurando una adecuada mitigacién de riesgos,
y considerando sanciones por omitir informacién sobre la participacién arti-
ficial, que reconozca la contribucién de la IA sin desvalorizar la inventiva hu-
mana para fomentar una innovacidn ética y equilibrada que beneficie a toda
la sociedad. Para esto serd indispensable replantear los conceptos de inventor,
titularidad y patente, dando prioridad al individuo. Dada la extensa investiga-
cién que requiere este tema, la autora se limita a dar esta recomendacién, que
espera desarrollar en una préxima publicacién.
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RESUMEN

Quienes celebran un contrato plasman en sus cldusulas la forma en que desean
que se cumpla. Sin embargo, en virtud de la autonomia de la voluntad, la ma-
yorfa de contratos se pueden modificar sin formalidad alguna. Para tener cer-
teza de la forma en que se debe cumplir el contrato, es cada vez mds frecuente
encontrar contratos en los que se incluyen cldusulas de no modificacién oral.
A través de ellas, las partes acuerdan que el contrato no podrd ser modificado
si no se cumplen las solemnidades pactadas por las partes. En este trabajo se
explora la naturaleza juridica, eficacia y limitaciones de estas cldusulas en el
ordenamiento Cédigo Civil ecuatoriano.

PALABRAS CLAVE

Cldusulas de no modificacién oral; solemnidades voluntarias; Cédigo Civil;
autonomia de la voluntad; incumplimiento contractual

ABSTRACT

Those who enter a contract express in its clauses how they want it to be performed.
However, by virtue of the autonomy of contractual will, most contracts can be
modified without any formality. To have certainty as to how the contract is to
be performed, it is increasingly common to find contracts that include no oral
modification clauses. In these clauses, the parties agree that the contract cannot be
modified if the solemnities agreed upon by them are not complied with. This paper
explores the legal nature, effectiveness and limitations of no oral modification clau-
ses in the Ecuadorian Civil Code.

KEYwoRDS
No oral modification clauses; voluntary formalities; Civil Code; freedom of con-
tract; breach of contract
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1. INTRODUCCION

“En los litigios modernos rara vez se presentan verdaderos problemas en el
derecho de los contratos. El presente caso es la excepcién”™. Con esta frase
inicia la sentencia del caso Rock Advertising Ltd c. MWB Business Exchange
Centres Ltd., que se ha vuelto el maximo referente cuando se habla de las
cldusulas de no modificacién oral. En efecto, este tema, précticamente ajeno a
la doctrina y jurisprudencia nacional, plantea importantes y novedosos desa-
fios para el derecho de los contratos.

Hans Hattenhauer dijo que “las personas tienen que conectar entre si median-
te relaciones juridicas si quieren sobrevivir’?. Cuanta razén tiene. Estas rela-
ciones pueden nacer de diversas fuentes, pero hay una que ineludiblemente
se presenta en la cotidianidad: los contratos. Las personas contratan todo el
tiempo para poder sobrevivir. Contratan para conseguir alimento, para tener
una vivienda, para conducir sus negocios, etc.

La autonomia de la voluntad permite que las personas hagan todo aquello
que no esté prohibido. Gracias a ella, las personas pueden celebrar, modificar
y extinguir sus contratos a través del medio que consideren mds conveniente’.
Pero también a través de ella pueden restringir su libertad. Por ejemplo,
cuando una persona asume una obligacién limita su libertad, porque puede
ser compelida a cumplirla adn en contra de su voluntad®. Asi, volviendo
a Hattenhauer, mediante las relaciones juridicas las personas se liberan y
se restringen’.

El fin de este articulo es analizar una manifestacion especifica de esa doble di-
mensién que tiene la autonomia de la voluntad: como libertad y como limite
para si misma. Las cldusulas de no modificacién oral son el resultado de una
colisién entre estas dos dimensiones. Una cldusula de este tipo implica que
dos personas han celebrado un contrato, pero se han autoimpuesto limita-
ciones para modificarlo, renunciando parcialmente a su libertad. Por ello, se
determinard cudl es la naturaleza juridica de estas cldusulas, su eficacia y sus
limitaciones en el Cédigo Civil ecuatoriano.

2. CONCEPTO Y UTILIDAD DE LAS CLAUSULAS DE NO MODIFICACION
ORAL

AR SNES R )

Rock Advertising Limited c. MWB Business Exchange Centres Limited, Corte Suprema de Reino Unido, 16 de mayo
de 2018, parr. 1 (traduccion propia).

Hans Hattenhauer, Fundamentos del derecho civil (Santiago de Chile: Ediciones Juridicas Olejnik, 2023), 77.

Ramoén Meza, De las fuentes de las obligaciones (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007), 16.

Luis Diez-Picazo, Las relaciones obligatorias (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2008), 147.

Hattenhauer, Fundamentos del derecho civil, 77.
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Los contratos son un vehiculo para alcanzar determinados objetivos. Como
sefiala De Reina, “los contratantes eligen celebrar un contrato porque quieren
lograr ese fin objetivo haciendo algo en comtn™. Las personas “son libres para
celebrar los negocios que tengan por conveniente y establecer a través de ellos
cauces idéneos para la realizacién y consecucién de sus fines e intereses™. Por
lo tanto, definirdn, a través de las cldusulas de sus contratos, la mejor forma de
alcanzar ese fin y buscardn que se cumplan en los términos pactados.

Idealmente, los contratantes deben expresar con la mayor claridad posible la
forma en que se debe cumplir el contrato®. Particularmente, en los contratos
de larga duracién es deseable que las partes tengan certeza de la forma en que
deben cumplir sus obligaciones. Un contrato claro reduce la posibilidad de
que surjan diferendos respecto de la forma en que se deben aplicar sus cldusu-
las y del cumplimiento de las obligaciones que de él emanan.

Ahora bien, la voluntad que las partes plasmaron inicialmente en el contrato
podria no perdurar. Durante su ejecucion, por diversas razones, los contratan-
tes podrian verse en la necesidad de modificar los términos que pactaron con
anterioridad’. Salvo que la ley requiera alguna forma especifica, las partes, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, pueden modificar a través de cual-
quier medio el contenido de sus contratos'®.

Esa libertad de forma, sin embargo, se puede tornar conflictiva. Aunque los
contratantes hubiesen dejado por escrito su contrato, existen situaciones en
que las partes han alcanzado acuerdos modificatorios oralmente o a través de
su conducta. No es raro que, en casos asi, se genere una falta de certeza respec-
to de los términos actuales del contrato y, en consecuencia, los contratantes
entiendan la modificacién en términos distintos o, peor atn, que solo una de
ellas haya creido que se ha variado el contenido del contrato.

Lo descrito en el pdrrafo anterior se puede ejemplificar a través de un caso
hipotético: dos personas celebran por escrito un contrato de suministro, en
sus cldusulas sefalan que el suministrante deberd entregar el dia quince de
cada mes un determinado producto y el suministrado pagarle ese mismo dia.
Luego de algunas entregas, el suministrante unilateralmente decide realizar
sus entregas el dltimo dia de cada mes y el suministrado, asi mismo, le paga

6 Gabriel de Reina, “Concepto, fundamento y principios del contrato: el caso de ‘El mercader de Venecia’, Re-
vista Juridica de Asturias, n°. 41 (julio de 2018): 3, https:/reunido.uniovi.es/index.php/RJA/article/down-
1load/12900/11777/26178.

7 Luis Diez-Picazo, Teoria del contrato (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2007), 74.

8 Luis Parraguez, Régimen juridico del contrato (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2021), 763.

9  0sé Gual, Monica Fernandez y Joaquin Acosta, “Clausulas de modificacion contractual: una alternativa para el equi-
librio de los contratos a largo plazo”, Novum Jus 17, n°. 2 (septiembre de 2023): 334, https://novumjus.ucatolica.edu.
co/article/view/5015/4803.

10 Guillermo Ospina y Eduardo Ospina, Teoria general del contrato y del negocio juridico (Bogota: Temis, 2022), 229.
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al momento de la entrega. Frente a un escenario de este tipo surgen algunas
preguntas: ;hubo un incumplimiento? ;Se modificé el contrato? ;Las partes,
a través de su conducta, acordaron cambiar la fecha de las entregas y el pago?
¢Podria demandarse el cumplimiento del contrato en los términos originales?

Para evitar problemas de este tipo, es cada vez mds frecuente encontrar contra-
tos en los que se incluyen cldusulas de no modificacién oral. A través de ellas,
las partes pactan que el contrato no se podrd modificar salvo que se cumplan
ciertas formalidades, por ejemplo, que la modificacién se realice por escrito y
esté firmada por las partes. El objetivo de estas cldusulas es evitar que se pro-
duzcan variaciones informales al contrato. Estas pueden generar incertidum-
bre y disputas respecto de la existencia de la modificacién y sus términos'.
En definitiva, estdn disenadas para dar certeza y seguridad en la ejecucién de
los contratos.

3.

NATURALEZA JURIDICA DE LAS CLAUSULAS DE NO MODIFICACION

ORAL

En el derecho de los contratos la regla general es la libertad de forma'. Las
personas gozan de libertad para definir cémo conducir sus relaciones contrac-
tuales®. Por ello, el acuerdo de voluntades, por cualquier via que se exprese,
normalmente es suficiente para celebrar la mayoria de negocios juridicos.

La regla anterior, sin embargo, puede ser modificada. Las personas “no solo
son soberanas para determinar el tipo, contenido y efectos del negocio juri-
dico que celebran, sino también para determinar la forma en que su propia
voluntad deba manifestarse para producir los efectos queridos™“. En este sen-
tido, como sefala Parraguez, “[el] principio de libertad contractual permite
que las partes puedan acordar la utilizacién de determinadas solemnidades alli
donde la ley no las exige””. De esta manera, se podria condicionar la eficacia
de un negocio juridico a la observancia de ciertas solemnidades que han sido
incluidas voluntariamente por los contratantes'.

11

12

13

14
15

Ioanna Magklasi y Eleni Magklasi, “No Oral Modification Clauses to the Test: How Relevant Are They in the CO-
VID-19 Shock and Beyond?”, European Journal of Commercial Contract Law 12, n°. 3 (2021): 60, https://doi.org/10
.7590/187714620X16160562091494.

Ramoén Dominguez, Teoria general del negocio juridico (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2012), 25.
Maria Martinic y Ricardo Reveco, “Las formalidades voluntarias”, UCES Revista Juridica, n°. 5 (2005): 9, http:/
dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/179/Las_formalidades_voluntarias.pdf?sequence=1.
Ibid., 17.

Parraguez, Régimen juridico, 552.

Ver Martinic y Reveco, “Las formalidades voluntarias”, 11. En este sentido, anotan los autores, no existe una razon
Unica para pactar una solemnidad voluntaria: “la finalidad, real o presunta, de las partes del contrato o del autor del
acto juridico, para pactar o establecer este tipo de formalidades, depende de diversas causas, de modo que no es posible
establecer una regla general que venga a solucionar, grosso modo, la cuestion que se aborda™.
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Las cldusulas de no modificacién oral se fundamentan, justamente, en el uso
de solemnidades voluntarias'’. Las partes se alejan de la libertad que tienen
para modificar sus contratos a través de cualquier medio e imponen ciertas
formalidades para ese fin. Estas cldusulas no tienen una forma tnica. Su con-
tenido puede variar entre contratos, puesto que las partes son libres de incluir
requisitos mds o menos exigentes para que se pueda modificar el contrato,
aunque generalmente suelen ser dos: que haya un acuerdo por escrito y que
esté firmado por los contratantes. Con independencia de los requisitos espe-
cificos que se impongan, lo esencial es que las cldusulas de no modificacién
oral constituyen un pacto a través del cual las partes se alejan de la libertad de
forma e incluyen ciertas formalidades que deben observarse para modificar el
contrato.

4. ;SON EFICACES LAS CLAUSULAS DE NO MODIFICACION ORAL?

No cabe duda de que las personas pueden estipular que sus contratos solo se
podrdn modificar si se cumplen ciertas solemnidades. El problema radica en
determinar qué ocurre cuando los contratantes no cumplen las formalidades
que se autoimpusieron. Si bien, en primer lugar, se deberia aplicar la conse-
cuencia pactada por las partes, no se puede dar paso irreflexivamente a lo que
hayan estipulado. Por ejemplo, existen cldusulas de no modificacién oral en
las que se senala que la omisién de las formalidades acarrearia la nulidad de
la modificacién o la imposibilidad de probarla. Estas consecuencias deben ser
analizadas bajo los limites que impone el ordenamiento juridico.

La doctrina es casi undnime en considerar que la omisién de solemnidades
voluntarias no puede generar un vicio de nulidad en el negocio juridico, toda
vez que esta sancién solo puede provenir de la ley. La nulidad es uno de esos
dmbitos que escapan del control de los particulares. Al respecto, Martinic y
Reveco mencionan que “[e]n el caso del incumplimiento de las formalidades
voluntarias [...] las nulidades no se conciben, puesto que los vicios de nuli-
dad solo pueden ser establecidos por el legislador, y no por las partes, como
es el caso de las formalidades voluntarias™®. No se puede pactar que algo que
ordinariamente serfa nulo no lo sea. Asi, por ejemplo, no se podria acordar
en un contrato la no aplicacién de las normas que determinan qué es objeto
ilicito. Tampoco se puede hacer lo opuesto: convertir lo que no es nulo en algo
anulable. De esta manera, si el ordenamiento permite modificar vdlidamente
los contratos a través del mero acuerdo de las partes, no se puede pactar que
una modificacién realizada por esa via sea anulable.

17 Alejandra Medina, “El alcance de la autonomia contractual en la aplicacion de clausulas de no modificacion oral pac-
tadas en contratos de compraventa internacional a la luz de la buena fe”, tesis de maestria, Universidad Externado de
Colombia, 2022, 23, https://bdigital.uexternado.edu.co/entities/publication/f3678da4-fa2d-460c-93bf-d2ca5£365430.

18 Martinic y Reveco, “Las formalidades voluntarias”, 11.
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Se ha planteado también que las solemnidades voluntarias pueden producir
los efectos propios de una formalidad ad probationem. En el caso de las cldu-
sulas de no modificacién oral, esto significaria que solo a través del medio
escrito (o cualquiera que se hubiese pactado) se podria probar la modificacién.
En este sentido, se ha sefalado que las solemnidades voluntarias pueden ser
utilizadas para “establecer los medios de prueba del contrato” o “limitar la
aplicacién de determinados medios de prueba en caso de controversia, de-
jando solo como medio los documentales”®. Si eso fuera cierto, se trataria
de un supuesto radicalmente distinto al de la nulidad. Aceptar que la forma
escrita y la firma (o cualquier otro requisito que se imponga) son inicamente
necesarios para poder probar la modificacidn, significaria que el contrato si se
modificé vélidamente, a pesar de que los contratantes hayan inobservado la
cldusula de no modificacién oral. La tinica consecuencia seria la imposibilidad
de probar esta variacién.

Sin embargo, la posibilidad de que se trate de una solemnidad ad probationem
también debe descartarse. El Cédigo Orgdnico General de Procesos, en su
articulo 159, sefala que “[p]ara demostrar los hechos en controversia las
partes podran utilizar cualquier tipo de prueba que no violente el debido
proceso ni la ley” (énfasis afadido)®. En la justicia ordinaria, las normas
procesales son imperativas*’. Como anotan los Ospina, “las normas del dere-
cho probatorio son de orden publico y, por ello, no pueden ser derogadas ni
modificadas por los particulares”. Consecuentemente, las partes no pueden
realizar acuerdos que modifiquen su alcance, ya sea para hacerlas mds o menos
exigentes™.

Asi, queda una tltima posible consecuencia: la inexistencia del negocio modi-
ficatorio. Toda vez que se ha descartado que la consecuencia pueda ser la nu-
lidad o la imposibilidad de probar la modificacién, la forma de hacer eficaz la
voluntad de las partes es evitar que la modificacién se perfeccione. Alessandri
menciona que la omisién de las solemnidades pactadas “impide que el contra-
to se forme, no lo anula”*. Ademis, el Cédigo Civil ecuatoriano (en adelante
CC) admite esta solucién. Sin perjuicio del andlisis y la critica que se hard

19 1lbid., 12. Aunque luego, en sentido contrario, los mismos autores mencionan que “la doctrina, por otro lado, estima
que de todas maneras quedan a salvo los demas medios de prueba para probar la existencia del negocio que ahora
parece controvertido”.

20 Articulo 159, Cédigo Organico General de Procesos [COGEP]. R. O. Suplemento 506 del 22 de mayo de 2015.

21 En Ecuador las normas sobre los medios probatorios tienen caracter constitucional. El articulo 76, numeral 4, de la
Constitucion de la Republica recoge el principio de libertad probatoria y sefiala que los limites a ella son las pruebas
obtenidas “con violacion de la Constitucion o la ley”. Esta por demas decir que un pacto entre particulares no se sub-
sume en ese supuesto.

22 Ospina y Ospina, Teoria general del contrato, 233.

23 Nicola Coviello, Doctrina general del derecho civil (Lima: Ara Editores, 2007), 396, citado en Martinic y Reveco,
“Las formalidades voluntarias”, 22. Sobre este punto, dice Coviello, “segin algunos no podria privarse de los demas
medios de prueba al otro contratante, ya que se trataria de disposiciones inderogables de orden publico para las partes”.

24 Arturo Alessandri, De los contratos (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2004), 34.
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posteriormente de los articulos 1741 y 1862 del CC, estos permiten que las
partes pacten que el negocio “no se repute perfecto” mientras no se haya cum-
plido la solemnidad voluntaria®.

Martinic y Reveco mencionan que “la falta de otorgamiento de la formali-
dad voluntaria, suspende la perfeccién del contrato (existencia) e impide que
este produzca los efectos que le son propios™. El texto de una cldusula de
no modificacién oral suele ser del siguiente tenor: “todas las modificaciones
a este contrato deberdn realizarse mediante acuerdo que conste por escrito
debidamente formalizado por las partes”. Si los contratantes emplean esta o
una férmula similar, la consecuencia 16gica de omitir las solemnidades serd la
inexistencia®®.

5. LIMITACIONES

En la seccién anterior se analizaron los efectos de la inclusién y de la inobser-
vancia de una cldusula de no modificacién oral. Ahora bien, cabe cuestionarse
también cudl es el limite de estas cldusulas. ;Las partes quedan perpetuamente
vinculadas por estas cldusulas? ;Hasta cudndo son exigibles las solemnidades
para la modificacién?

Estas preguntas han sido contestadas en alguna medida en los paises cuyo
sistema juridico es el common law?™. En cambio, la cuestién ha sido muy poco
abordada en los sistemas civil lawy, en particular, en los paises que han adop-
tado el Cédigo Civil de Andrés Bello. El andlisis que se debe hacer para resol-
ver estas interrogantes no es de relevancia menor. Todo lo contrario. Contestar
estas preguntas implica analizar los limites de la base del derecho de los con-
tratos: la autonomia de la voluntad.

Shaw resume la discusién del presente articulo en la frase “contracting out of
contractual freedom”™ . Las partes, a través de una cldusula de no modificacién
oral, restringen considerablemente el margen que la autonomia de la voluntad
les da para actuar®’. Sin embargo, ese pacto no es la tinica limitacién que los

25 Articulos 1741 y 1862, Cédigo Civil [CC]. R. O. Suplemento 46 del 24 de junio de 2005.

26 Martinic y Reveco, “Las formalidades voluntarias”, 20.

27 Rodrigo Momberg y Gonzalo Severin, “Las formalidades convencionales en la contratacién moderna: la clausula de
no modificacion oral o ‘no oral modification clause’y la doctrina de los actos propios como limite a su eficacia”, lus Et
Veritas, n°. 67 (diciembre de 2023): 62, https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/28135/26071.

28 Alessandri, De los contratos, 34.

29 Magklasi y Magklasi, “No Oral Modification Clauses to the Test”, 2.

30 Will Shaw, “Contracting Out of Contractual Freedom: No-Oral Modification Clauses and Effecting Party Intention”,

University of Otago Law Theses and Dissertations (octubre de 2018): 1, http://www.nzlii.org/nz/journals/UOta-

LawTD/2018/30.html.

Ospina y Ospina , Teoria general del contrato, 232. “[L]os actos juridicos consensuales pueden quedar elevados a la

categoria de actos solemnes”.

3

—
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contratantes pueden encontrar. Mientras las partes usan estas cldusulas como
una restriccién a su autonomia de la voluntad, su eficacia también puede verse
restringida por la doctrina de los actos propios y, segiin algunos autores, por
los articulos 1741 y 1862 del CC.

5.

1 LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS

La buena fe exige que las personas observen una conducta leal en sus relacio-
nes juridicas. Sin embargo, aunque podria parecer que se trata de un concepto
abstracto, la buena fe tiene manifestaciones concretas, como la doctrina de
los actos propios. En virtud de ella, “nadie puede variar de comportamiento
injustificadamente cuando ha generado en otros una expectativa de compor-
tamiento futuro™?. En palabras de Ducci:

Cuando una persona suscita en otra con su conducta una confianza fundada en
una determinada conducta o situacién juridica futuras deducidas de la conducta
anterior, no debe defraudar la confianza suscitada y es inadmisible, por contrariar
a la buena fe, toda actuacién incompatible con ella®.

Asi, cabe preguntarse: ;puede impedirsele a una persona invocar la cldusula de
no modificacién oral en razén de sus conductas pasadas?

Algunos cuerpos normativos limitan el alcance de las cldusulas de no mo-
dificacién oral con base en esta doctrina. Los ejemplos mds claros de esto
aparecen en los principios UNIDROIT y en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas®.
El articulo 2.1.18. de los principios —cuyo texto es casi idéntico al articulo
29 de la Convencién— senala que:

[uln contrato por escrito que exija que toda modificacién o extincién por
mutuo acuerdo sea en una forma en particular no podrd modificarse ni ex-
tinguirse de otra forma. No obstante, una parte quedard vinculada por sus
propios actos y no podrd valerse de dicha cldusula en la medida en que la
otra parte haya actuado razonablemente en funcidn de tales actos (énfasis

afadido)?.

32

33
34

35

Marcelo Lopez Mesa, “La doctrina de los actos propios: esencia y requisitos de aplicacion”, Vniversitas, n°. 119 (julio-di-
ciembre de 2019): 191, http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-90602009000200014.
Carlos Ducci, Derecho civil: parte general (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2005), 398.

El articulo 29 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mer-
caderias norma sefiala que: “1) El contrato podra modificarse o extinguirse por mero acuerdo entre las partes. 2) Un
contrato por escrito que contenga una estipulacion que exija que toda modificacion o extincion por mutuo acuerdo se
haga por escrito no podra modificarse ni extinguirse por mutuo acuerdo de otra forma. No obstante, cualquiera de las
partes quedara vinculada por sus propios actos y no podra alegar esa estipulacion en la medida en que la otra parte se
haya basado en tales actos”. Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias [CISG], Viena, enero de 1988.

Articulo 2.1.18., Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2016 [UNIDROIT], Roma, mayo de
2016.
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El articulo en mencién reconoce la eficacia de las cldusulas de no modificacién
oral, pero impone como limite para su aplicacién la doctrina de los actos pro-
pios. El estdndar que impone es que se haya generado una confianza razonable
de que el contrato se podia modificar libremente. En definitiva, este articulo
sefala que cuando una parte ha dado a entender que ya no es necesario cum-
plir las formalidades, no puede invocar la cldusula de no modificacién oral en
su favor.

El Cédigo Civil de Bello no cuenta con una norma que aborde con la misma
claridad el problema, pero eso no impide que se pueda aplicar la misma limita-
cién que prevén los principios UNIDROIT o la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.
En el ordenamiento juridico ecuatoriano hay normas que revelan la presencia
de la doctrina de los actos propios y permiten su aplicacién en las cldusulas de
no modificacién oral.

El articulo 1580 del CC senala que las cldusulas de un contrato se podrin
interpretar “por la aplicacién préctica que hayan hecho de ellas ambas partes,
o una de las partes con aprobacién de la otra™. Con base en esa norma, dice
Lépez Santa Maria, cuando surja una controversia “el intérprete, para deter-
minar la intencién de las partes, debe considerar todas las circunstancias de la
especie, aun las extrinsecas a la declaracién” (énfasis afiadido)*”. Esta norma
permite a los jueces ver si las partes ejecutaron el contrato de una manera
distinta a la prevista en el documento. En otras palabras, si modificaron los
términos en que se debia cumplir y, al hacerlo, dejaron sin efecto la cldusula
de no modificacién oral.

El articulo 1580 se refiere a la ejecucién que han hecho “ambas partes” o
“una con aprobacién de la otra™®. Al aplicar esta légica al caso de un contrato
que incorpora una cldusula de no modificacién oral aparecen dos supuestos
aparentemente distintos: (i) que las partes efectivamente hayan acordado mo-
dificar el contrato por otros medios, por ejemplo, oralmente y (ii) que una
de las partes haya variado la forma de ejecutar el contrato y la otra lo haya
permitido. A pesar de esta sutil diferencia, lo determinante en ambos casos
es que ha existido un entendimiento entre las partes. En uno u otro caso, los
contratantes han estado de acuerdo en alejarse del texto del contrato y en eje-
cutarlo de una forma distinta®.

36 Atrticulo 1580, Codigo Civil.

37 Jorge Lopez, Los contratos: parte general (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1986), 333.

38 Articulo 1580, Codigo Civil.

39 Parraguez, Régimen juridico, 801. El autor destaca la presencia de la doctrina de los actos propios en esta norma de
interpretacion, puesto que “quien ha observado una conducta determinada de cumplimiento no puede pretender luego
que el sentido del contrato apuntaba en [otra] direccion”.
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Respecto de este método de interpretacién, en la doctrina se ha sefialado que
“la cldusula del contrato por la cual se acordé que toda modificacién del con-
trato debia hacerse por escrito, puede —y debe— ser interpretada a partir
de elementos extrinsecos, como es la propia conducta de las partes” (énfasis
afiadido)*. Tanta importancia se le ha dado a esta regla que se ha sefialado que
los hechos de los contrayentes serdn la mejor explicacién de la intencién de las
partes al tiempo de celebrar el contrato®.

Finalmente, el articulo 266 del Cédigo de Comercio sehala que “[l]a parte de
un contrato no puede actuar en contradiccién a un acuerdo celebrado con su
contraparte”. Asi, ninguno de los contratantes podria exigir el cumplimiento
del contrato en los términos iniciales —aunque hayan incluido una cldusula
de no modificacién oral—, cuando en la prictica han decidido ejecutar el
contrato de forma distinta.

Como mencionan Momberg y Severin, citando a Pardo, la consecuencia de
aplicar la doctrina de los actos propios en este escenario debe ser la inadmisién
de la pretensién contradictoria®®. De esta manera, en un eventual litigio, un
juez no puede acoger la pretension de que el contrato se ejecute en los térmi-
nos originales con base en una cldusula de no modificacién oral si las partes
dieron a entender que el contrato se podia modificar por otros medios y, en
efecto, lo ¢jecutaron de forma distinta.

5.1.1 UNA PERSPECTIVA DISTINTA

Si bien en la seccidn anterior se ha analizado por qué la doctrina de los actos
propios puede ser una limitacién para las cldusulas de no modificacién oral,
es menester ahora hacer lo opuesto: determinar por qué podria no ser una
limitacién o, al menos, no ser tan tajante como parece.

En el mencionado caso Rock Advertising Ltd c. MWB Business Exchange
Centre Ltd se analizé6 ampliamente la eficacia de las cldusulas de no modifi-
cacién oral. A continuacién se mencionan algunos de los puntos que resultan
mds llamativos.

En primer lugar, Lord Sumption —uno de los jueces que resolvié el caso— se-
fial6 que el hecho de que las partes intenten modificar oralmente su contrato

40 En el mismo sentido, Momberg y Severin sefialan que se debe “interpretar la clausula de no modificacion oral de
acuerdo con la aplicacion practica que de ella han hecho las partes”. Momberg y Severin, “Las formalidades™, 71-3.

41 Causa 63.223-J.8.R.S.D. N.° 207/07, Camara de Apelacion Civil y Comercial de Lomas de Zamora, 5 de junio de 2007,
citado en Parraguez, Régimen juridico, 800.

42 Articulo 226, Codigo de Comercio.

43 Momberg y Severin, “Las formalidades”, 70.
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no constituye una contravencion de la cldusula. Al contrario, es justamente el
supuesto de hecho que debe verificarse para que la cldusula de no modifica-
cién oral despliegue sus efectos*. Resulta llamativo que la doctrina se apoye
en el articulo 1580 del CC, que es una norma de interpretacion, para vaciar
de toda utilidad y sentido a una cldusula de no modificacién oral. Si el fin de
la interpretacién contractual es aclarar la voluntad de las partes, aplicar en la
forma descrita el articulo 1580 conduce a anular la voluntad inicial de los
contratantes.

Es cierto que el intérprete debe reconstruir el “significado de [las] declaracio-
nes y comportamientos” (énfasis afiadido)®. Al respecto, la Corte Suprema
de Chile ha argumentado que “nada puede indicar con mds acierto la vo-
luntad de las partes en esta materia que la ejecucién llevada a cabo por ellas
mismas™. Sin embargo, si lo que debe prevalecer es el comportamiento, aun
frente a una cldusula de no modificacién oral, no tendria sentido desde un
principio incluir una cldusula de este tipo.

El fin de las cliusulas de no modificacién oral es precisamente evitar que el
comportamiento de las partes sea suficiente para modificar un contrato. Por lo
tanto, parece absurdo enfocarse solo en la regla de interpretacién a través de la
conducta —que atenta directamente contra la finalidad de la cliusula— y no
utilizar, por ejemplo, la interpretacién literal o la de efecto atil.

Una aplicacién poco juiciosa de las normas de interpretacién tiende, en la
mayoria de casos, a privar de eficacia a las clusulas de no modificacién oral
cuando los contratantes han intentado modificar sus contratos por medios
distintos. No obstante, estos intentos no deben ser vistos como una renuncia
a la cldusula de no modificacién oral, sino como la oportunidad, el momento
preciso, para que despliegue sus efectos.

En segundo lugar, y en relacién con lo anterior, se senalé que el estoppel —
concepto equivalente a la doctrina de los actos propios” no puede ser utili-
zado de una manera tan amplia que destruya las ventajas de una cldusula de
no modificacién oral. En la sentencia se expresa que para la procedencia del
estoppel es necesario, por lo menos, que (i) exista un intercambio de palabras
o una conducta que inequivocamente den cuenta de que la modificacién era
vélida a pesar de su informalidad y (ii) que para eso debe haber algo mds que

44 Rock Advertising Limited c. MWB Business Exchange Centre Limited, parr. 15.

45 Parraguez, Régimen juridico del contrato, 765.

46 Gonzalo Figueroa, Repertorio de legislacion y jurisprudencia chilenas, Cédigo Civil, tomo IV (Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1954), 263, citado en Lopez, Los contratos, 339.

47 Luke Tattersall, “No Oral Modification Clauses: Contractual Freedom Under English and New York Law”, Journal of

Internatlonal and Comparatlve Law 6,n° 1 (Jumo de 2019): 130, https://www.jicl.org.uk/journal/june-2019/no-oral-
d
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un simple intercambio de palabras®®. En definitiva, eleva el estdndar bajo el
cual se debe analizar si las partes han renunciado a la cldusula de no modifi-
cacién oral.

En el caso Rock Advertising Ltd c. MWB Business Exchange Centre Ltd no se
descart6 que eventualmente la doctrina de los actos propios pueda restringir la
eficacia de una cldusula de no modificacién oral. Sin embargo, una cosa es po-
ner limites a dicha estipulacién y otra, totalmente distinta, es privarla de toda
eficacia. En resumen, como senalé Lord Sumption, “la verdadera ofensa a la
autonomia de la voluntad es que las partes no puedan obligarse a si mismas
a una forma de modificacidn, incluso si eso es lo que pactaron” (traduccién

libre)#.

El Cédigo de Comercio ha previsto esta solucién para el caso de los contra-
tos mercantiles. En efecto, de la literalidad del articulo 301 de dicho cuerpo
normativo se desprende que, aparentemente, no hay limitaciones a la eficacia
de las cldusulas de no modificacién oral: “[u]n contrato por escrito en el que
se estipule que toda modificacién deba hacerse de la misma forma, no podra
modificarse de otra forma™®.

En el proyecto de ley del Cédigo de Comercio si existia una excepcién. En el
articulo mencionado en el pdrrafo anterior, existia un segundo inciso, segin
el cual “si las partes, o cualquiera de ellas con aceptacion expresa o ticita de la
otra, hubiesen efectuado modificaciones en tal ejecucion, no se podrd alegar la
disposicién del inciso anterior™'. Esta excepcién, sin embargo, no fue inclui-
da en el texto final del Cédigo de Comercio aprobado.

5.2 ;SON LOs ARTICULOS 1741 Y 1862 DEL CopIGO CIVIL UNA
LIMITACION A LAS CLAUSULAS DE NO MODIFICACION ORAL?

Los articulos 1741 y 1862 del CC contemplan una regulacién sobre las so-
lemnidades voluntarias para los contratos de compraventa y arrendamiento.
Ambos sehalan que si se pacta que el negocio no esté perfecto mientras no se
firme una escritura, las partes pueden retractarse mientras no se haya dado
cumplimiento a esa solemnidad o mientras no haya iniciado la entrega de la
cosa*. Se ha planteado que, en virtud de estos articulos, si los contratantes

48 Rock Advertising Limited c. MWB Business Exchange Centre Limited, parr. 16.

49 1d., parr. 11.

50 Articulo 301, Cédigo de Comercio.

51 Comision Especializada Permanente del Régimen Economico y Tributario y su Regulacion y Control, Informe para
Segundo Debate — Proyecto de Codigo de Comercio, 08 de mayo de 2017.

52 Estos articulos se refieren a los contratos de compraventa o arrendamiento de cosas para las que la ley no ha impuesto
como solemnidad ad solemnitatem que se deban realizar por escritura piblica o privada.
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ejecutan “actos de renuncia’, como lo seria la entrega de la cosa sin haber
firmado la escritura, estdn dejando sin efecto la solemnidad voluntaria®. Asi,
de acuerdo con Meza Barros, cumplir el contrato “sin que se haya otorgado
la escritura prevista, importa una ticita derogacién de la estipulacién que lo
hizo solemne™*. Estos articulos privarfan de toda eficacia a las cldusulas de no
modificacién oral, puesto que las volverian, como maximo, de opcional cum-
plimiento. En términos practicos, una sola ejecucién del contrato en términos
modificados implicaria una derogacién de la cldusula de no modificacién oral.
Podria pensarse que es una manifestacion de la doctrina de los actos propios,
puesto que si se ejecutan actos de renuncia no se puede invocar la cldusula a
la que se renuncié.

Sin embargo, los efectos de estos articulos no se asemejan a la doctrina de los
actos propios por una razon: el aspecto temporal. Estos articulos permiten la
inobservancia de las cliusulas de no modificacién oral desde el momento en
que son pactadas, porque si un “principio de ejecucién” genera una renuncia a
la solemnidad, entonces bastaria una sola ejecucién en términos distintos para
que se deje sin efecto la cldusula de no modificacién oral. En cambio, la pro-
hibicién de actuar en contra de los actos propios impone un limite (cuando se
ha generado una confianza en las partes de que no se deben cumplir las forma-
lidades), pero no impide que la cldusula produzca efectos en un principio. Si el
negocio juridico se perfecciona a través de un principio de ejecucién, serfa un
sinsentido que las partes acuerden que el contrato solo se pueda modificar de
una forma especifica a sabiendas de que cualquier modificacién generard una
renuncia a la clusula de no modificacién oral. La cldusula de no modificacién
oral serfa inttil e inexigible desde el momento de su nacimiento.

Adicionalmente, la creencia de que estas normas pueden aplicarse indiscrimi-
nadamente en todos los casos proviene de una concepcién incorrecta sobre
el origen de las solemnidades voluntarias. Si bien es cierto que estas normas
del CC dan cuenta de que se puede pactar una solemnidad voluntaria, este
tipo de formalidades se originan en la libertad de conclusién y libertad de
configuracién interna que tienen las partes, no en los articulos 1741 y 1862°%.
Si el legislador hubiese querido que esa regla sea aplicable en cualquier caso,
lo habria incluido como una disposicién comun a todos los contratos. No
obstante, estos articulos estdn ubicados en los titulos XXII y XXV del libro
IV del CC, que estdn dedicados exclusivamente a los contratos de compra-
venta y arrendamiento, respectivamente. Ademds, estdn previstas para una
solemnidad especifica: que un contrato no se perfeccione mientras no se haya

53 Momberg y Severin, “Las formalidades”, 65.

54 Meza, De las fuentes de las obligaciones, 44.

55 Martinic y Reveco mencionan que “en el caso de las solemnidades voluntarias, su fuente inmediata est4 precisamente
en la voluntad de las partes de exigir [...] [la] formalidad que en el mismo acto estipulan”. Martinic y Reveco, “Las
formalidades voluntarias”, 10.
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. ’1 1 .
otorgado una escritura publica o privada.

No cabria argumentar que estas normas se deben aplicar por analogfa a la luz
del articulo 18 numeral 7 del CC. Como senala Claro Solar, “[e]l argumento
de la analogfa [...] no es admisible cuando la disposicién es excepcional”™. En
este caso, serfa aplicar la ley en un dmbito en que el legislador decidié dar una
amplia libertad a los particulares.

6. LA FRONTERA ENTRE UNA MODIFICACION Y UN INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL

Tras la exposicién realizada en los pdrrafos anteriores sobre los limites de las
cldusulas de no modificacién oral, es necesario senalar algunos criterios para
distinguir los casos en que es valido alegar que se modificé el contrato y los ca-
sos en que, sencillamente, se incumplié. A pesar de que la frontera entre estas
situaciones es algo difusa, hay tres indicadores que pueden ayudar aclararla.

En primer lugar, el nimero de partes que intervinieron en la supuesta modi-
ficacién. Si una parte alega que los términos del contrato se modificaron por
una via distinta de la prevista en la cldusula de no modificacién oral y no hubo
tolerancia o una manifestacién de conformidad de la otra parte, la ejecucién
del contrato con términos distintos de los que constan en el contrato escrito
debe entenderse como un incumplimiento®. Al contrario, si ambas partes ex-
presaron, por cualquier medio, su conformidad con la ejecucién del contrato
de una forma distinta, entonces efectivamente se podria discutir si se dejé sin
efecto la cldusula de no modificacién oral y si el contrato se modific.

En segundo lugar, la cantidad de veces que el contrato se ejecuté en términos
distintos de los originales. No es lo mismo hablar de una simple tolerancia
de un incumplimiento que hablar de una modificacién. Si, por ejemplo, en
un contrato de tracto sucesivo, una de las partes toleré en una ocasién la
ejecucién defectuosa de la otra parte, pero luego se siguié ejecutando en los
términos originales, el contrato permaneceria intacto y no cabria hablar de
una modificacién. En cambio, si esa ejecucién defectuosa se repite en varias
ocasiones y la otra parte no manifiesta su inconformidad, ya se podria admitir
la posibilidad de que se haya modificado el contrato.

56 Luis Claro Solar, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado: tomo primero (Santiago de Chile: Estableci-
miento Poligrafico Roma: 1898), 134.

57 Resulta particularmente adecuada la definicion brindada por Alvaro Vidal sobre el incumplimiento: “la falta de coinci-
dencia entre el objeto ideal —lo inicialmente prometido por el deudor—y el objeto real —lo efectivamente ejecutado
por el deudor—". Alvaro Vidal e fiiigo de la Maza, Derecho de los contratos (Buenos Aires: Astrea, 2017), 154, citado
en Parraguez, Régimen juridico del contrato, 682.
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A pesar de que este segundo criterio pueda ser una guia para determinar si se
ha modificado el contrato, atendiendo a las circunstancias especificas de cada
caso y del contrato de que se trate, podria ocurrir que una sola ejecucién va-
riada sea suficiente para modificar el contrato. En definitiva, a lo que se debe
atender es “[a]l acto o la serie de actos, en cuanto son reveladores de un
modo general de proceder o de comportarse” (énfasis anadido)*®.

En tercer lugar, debe haberse generado una certeza razonable de que se dejé
sin efecto la cldusula de no modificacién oral®. Si por una circunstancia ex-
traordinaria —por ejemplo, un escenario de caso fortuito— una de las partes
cumplié sus obligaciones en una forma distinta de la pactada, no podria ad-
mitirse la alegacién de que el contrato se modificé. Pero si en varias se le per-
mitié cumplir el contrato de forma diferente y la otra parte no se pronuncié
al respecto, entonces se puede haber creado una razonable certeza de que ya se
modificd —aun en contravencién de la cldusula de no modificacién oral—y,
en consecuencia, la otra parte no podrd invocar dicha cldusula®.

7. CONCLUSIONES

En los pdrrafos precedentes se ha buscado determinar la naturaleza juridica,
eficacia y limites de las cldusulas de no modificacién oral. En virtud de lo ex-
puesto en ellos, se puede colegir que:

1. Los contratos son un medio para alcanzar un fin. Por consiguiente, los tér-
minos que se plasmen en ellos serdn, en teoria, los mds idéneos para que las
parte encuentren lo que buscan.

2. Salvo que la ley imponga requisitos especificos, los negocios juridicos mo-
dificatorios se pueden celebrar a través de cualquier medio.

3. Las solemnidades voluntarias permiten a los contratantes imponer en sus
negocios ciertas formalidades que no son exigidas por la ley. Con fundamento
en ellas, los contratantes pueden pactar cldusulas de no modificacién oral para
que sus contratos solo se puedan modificar a través de un medio especifico.

4. En el ordenamiento juridico ecuatoriano las cldusulas de no modificacién
oral son eficaces. Sin perjuicio de lo anterior, en el Cédigo Civil hay una
mayor apertura a limitar su eficacia, mientras que en el Cédigo de Comercio,

58 Luis Diez-Picazo, La doctrina de los actos propios (Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1963), 195.

59 Marcelo Lopez Mesa, “De nuevo sobre la confianza legitima como forma de declaracion unilateral de voluntad”, Re-
vista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, n°. 2 (abril de 2013): 2, hctps://ojs.ual.es/ojs/index.php/RID]/article/
view/1776/2326.

60 Momberg y Severin, “Las formalidades”, 73.
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aparentemente, tienen una eficacia absoluta.

5. El efecto de las cldusulas de no modificacién oral es impedir que los nego-
cios juridicos modificatorios se perfeccionen si no se han cumplido las solem-
nidades pactadas por los contratantes. De esta manera, la modificacién que se
ha intentado por medios distintos de los pactados por las partes es inexistente.
Si una parte ejecuta el contrato en términos distintos de los pactados original-
mente, deberd demostrar que se cumplieron las solemnidades para modificar
el contrato. Si ese no fue el caso, entonces su ejecucién debe ser entendida
como un incumplimiento contractual.

6. Un intento de modificar un contrato por otros medios no implica una re-
nuncia a la cldusula de no modificacién oral, sino que es el supuesto de hecho
para que despliegue sus efectos, es decir, impedir la modificacién por esa via.
El principal limite para estas cldusulas es la doctrina de los actos propios. Una
parte no podrd invocar la cliusula de no modificacién oral cuando ha dado a
entender que el contrato se puede modificar por otros medios. Sin embargo,
el andlisis para determinar si se ha generado una confianza razonable de que se
dejé sin efecto la cldusula debe hacerse caso por caso.

7. Los articulos 1741 y 1862 del CC no son aplicables al caso de las cldusulas
de no modificacién oral. En primer lugar, porque su aplicacién tornaria in-
eficaces a estas cldusulas desde el momento en que son pactadas. En segundo
lugar, porque son normas que estdn contempladas para dos contratos especi-
ficos y para una solemnidad determinada: que un contrato de compraventa
o arrendamiento no se perfeccione mientras no se haya otorgado escritura
publica o privada.

8. Existen tres criterios que ayudan distinguir un incumplimiento contractual
de una modificacién: (i) el nimero de partes que participaron en la supuesta
modificacién; (ii) el nimero de ocasiones que las obligaciones del contrato se
ejecutaron en forma distinta a la pactada y (iii) la certeza razonable de que se
modificé el contrato.

9. Si las partes pactaron una cldusula de no modificacién oral es porque que-
rfan evitar las variaciones informales al contrato. En caso que quisieran poner
fin a las formalidades, deberdn utilizar el mecanismo previsto en la cldusula
de no modificacién oral para dejarla sin efecto y, en adelante, poder modificar
sus contratos libremente.
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DEBERES FIDUCIARIOS PERSONALIZADOS COMO MEDIO PARA FACILITAR INVERSIONES SOFISTICADAS
EN LATINOAMERICA

RESUMEN

El fiduciary tailoring consiste en la personalizacién de deberes y obligaciones
fiduciarias de los oficiales de gobierno corporativo a través de contratos entre ac-
cionistas existentes, inversionistas y la compania, usualmente siguiendo intereses
comunes de inversionistas sofisticados y la compania. Esta tendencia es amplia-
mente aceptada y discutida en Delaware, donde se creé un marco funcional para
su utilizacién. Para América Latina, sin embargo, el tema continta siendo un
campo con escasos estudios. El presente articulo demuestra que, en realidad, los
derechos societarios de América Latina admiten el fiduciary tailoring. También
se explica su utilidad para inversionistas sofisticados con particular énfasis en su
aplicacién ante estructuras sofisticadas de capital, activismo accionarial, salida
(exit) o venta de la compania e insolvencia y dificultad financiera. Se concluye
que la mayoria de las legislaciones de América Latina, como la de Delaware,
derivarian beneficios importantes de adoptarse un esquema de validez y eficacia
de pactos parasociales que permita la introduccién de mecanismos de fiduciary
tailoring y su uso por parte de inversionistas sofisticados.

PALABRAS CLAVE
Gobierno corporativo; fiduciary tailoring; América Latina; inversionistas sofisti-
cados pactos parasociales

ABSTRACT

Fiduciary tailoring involves the modification of director’ fiduciary duties through
contracts between existing shareholders, investors, and the corporation itself, usua-
lly finding a balance between investor’s interests and those of the corporation. This
trend is widely accepted and debated in Delaware, where a functional framework
for its use was created. For Latin America, however, this matter has had little
research. This paper proves that, in fact, corporate law in several Latin American
Jurisdictions admirs fiduciary tailoring and make a case for its use by sophisticated
investors with particular emphasis on its application before sophisticated capital
structures, shareholder activism, exits, and insolvency and financial difficulty. It is
concluded that most Latin American jurisdictions, like Delaware, would receive
important benefits if a framework of validity and enforcement of shareholder’s
agreement that allows the introduction and use of various forms of fiduciary tai-
loring by sophisticated investors be implemented.

KEYWORDS
Arbitration; arbitral award; execution; recognition; public policy; arbitrability;
New York convention
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1. INTRODUCCION

En una economia caracterizada por la abundancia de empresas prometedoras
con productos y servicios innovadores que requieren debido financiamiento
para la explotacién real y completa de su potencial, en contraste con un cre-
ciente pero muy limitado mercado de firmas y fondos de inversién, venture
capital, hedge funds y similares en América Latina', la interaccién entre el de-
recho de los contratos y el derecho de sociedades merece una revisita para
remediar con soluciones actuales los nuevos problemas de agencia que inde-
fectiblemente surgirdn entre el patrimonio y la administracién de companias
financiadas.

Se ha observado que, en Latinoamérica, asi como en otras latitudes, los inver-
sionistas sofisticados tienden a abstenerse de tomar el control de la empresa,
como negocio en marcha, en sustitucion de los fundadores una vez culminada
la ronda de financiamiento. Por cuanto la idea primigenia de negocios ger-
miné en la mente de los fundadores y resultarfa adverso, desde una posicién
negocial, relevar a quienes detentan un conocimiento y dominio claro de las
operaciones, los recursos y el futuro financiero del proyecto”. En cambio, in-
versionistas sofisticados como capital de riesgo, hedge funds, fondos de inver-
siones, inversionistas institucionales, fondos soberanos de inversiones y otros
optan por asegurar ex ante garantias de gobierno corporativo, modelando los
deberes fiduciarios a través de contratos de duracién cierta o permanente y
con multiples partes, que distribuyen las facultades decisorias e incluso las
condicionan con base en circunstancias de relevancia para los contratantes
como parte del disefio acordado’.La personalizacién contractual de los debe-
res fiduciarios, en cuanto marco facilitador de inversiones, ha sido denomina-
da fiduciary tailoring como postulado funcional y tépico que ocupa la presente
investigacion®. El fiduciary tailoring encuentra su base en el gobierno corpo-
rativo contractual o contractarian governance, a su vez basado en la autonomia
de la voluntad de las partes contratantes como base fundamental de cualquier
estructura de gobernanza empresarial. Esta personalizacién no es novedad en

1 Ver OECD/CAF, América Latina y el Caribe 2019: Politicas para PYMEs competitivas en la Alianza del Pacifico y
paises participantes de América del Sur (Paris: OECD Publishing, 2019), 25. https://doi.org/10.1787/60745031-es. En
este estudio las entidades autoras observaron que “la gran mayoria (99,5 %) de las empresas de la regién son PYMEs,
y casi 9 de cada 10 companias son clasificadas como microempresas”. También se concluyd que existen desafios
regulatorios latentes para el acceso al financiamiento de este tipo de compaiiias.

2 Paolo Giudici y Peter Agstner, “Startups and Company Law: The Competitive Pressure of Delaware on Italy (and
Europe?)”, ECGI Working Paper Series in Law, n°.471 (agosto de 2019): 10, https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3433366.
No sin olvidar, como indican los autores, que fundadores e inversionistas asumen riesgos iguales en una transaccion
financiera que comporte el financiamiento del capital empresarial.

3 Alvaro Pereira, “The Law of Contingent Control in Venture Capital”, Columbia Business Law Review 2023, n°.2
(mayo de 2023): 3-4, https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN 1D4476737 code2524050.pdf?abstracti-
d=4444192&mirid=1.

4 Timothy L. Fort y Cindy A. Schipani, “Corporate Governance in a Global Environment: The Search for the Best of
All Worlds”, Vanderbilt Journal of Transnational Law 33, n°.2 (octubre de 2000): 11, https://scholarship.law.vanderbilt.
edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1737 &context=vjtl.
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Estados Unidos’, particularmente en Delaware donde esta proposicién en-
cuentra su origen®, pero si lo es en el continente latinoamericano.

Los distintos modelos contractuales de personalizacién fiduciaria provenientes
de Delaware prueban reducir los riesgos y costos de transaccion que firmas de
inversién o inversionistas individuales asumen al invertir en proyectos empre-
sariales de alto riesgo, especialmente en el drea de tecnologia’. Sin embargo,
aunque apremia reconocer la atencién exhaustiva de la doctrina a los deberes
fiduciarios y problemas de agencia®, se observa que el gobierno corporativo
contractual es un drea de relevancia préctica que todavia debe alcanzar a la
doctrina latinoamericana para propésitos de investigaciones empiricas, politi-
ca legislativa y asesoria a potenciales inversionistas en el continente.

En ese sentido, se presentard, en primer lugar, la extensién en la que el frdu-
ciary tailoring es admitido en el derecho de sociedades de distintos paises de
Latinoamérica. En segundo lugar, los instrumentos contractuales a través de
los cuales tales arreglos fiduciarios contractuales se instituyen y operan. En
tercer lugar, los supuestos contractuales basados en situaciones que socieda-
des comerciales en el referido continente tienden a enfrentar con regulari-
dad, a saber, estructuras de capital sofisticadas como las dual-class shares o
acciones duales, accionistas activistas, salidas (exits) o ventas de la compania
como negocio en marcha o going concern e insolvencia o dificultad financiera.
En términos pricticos, se busca dilucidar a grandes rasgos, el qué y el cémo
de la personalizacién fiduciaria como manifestacién del gobierno corporativo
contractual en cuanto fenémeno bajo la éptica de distintas leyes societarias en
América Latina.

2. LIBERTAD CONTRACTUAL VS. DEBERES FIDUCIARIOS. UN
ANALISIS DE LA PRESENCIA Y EXTENSION DEL FIDUCIARY TAILORING
DE DELAWARE EN LEGISLACIONES SOCIETARIAS LATINOAMERICANAS
SOBRE EL DEBER DE CUIDADO O DILIGENCIA Y DEBER DE LEALTAD

Histéricamente, el andlisis primordial del derecho corporativo solia regirse
por lo que Klausner, siguiendo a Clark, denominé la “teoria contractual del
derecho corporativo™, la cual reducia al derecho societario a la mera provisién

5 Ibid., 12. Ambos autores, admitiendo que la tendencia proviene de las leyes de Delaware, expresan que la contracta-
rian governance se ha convertido en la principal tendencia de gobierno corporativo en los Estados Unidos en tanto se
siguio el curso de Delaware.

6 Michael Klausner, “The Contractarian Theory of Corporate Law: A Generation Later” The Journal of Corporation
Law 31 (abril de 2006): 782, https://law.stanford.edu/w,

7  Pereira, “The Law of Contingent Control”, 3. El referido autor tamblen sostiene, resaltando 10§ notable§ riesgos de
inversion en una startup de tecnologia, que sin las garantias contractuales acordadas entre las firmas de venture capital
y la empresa de tecnologia financiadas devendria imposible convenir en capitalizacion alguna.

8 Ver, Patll Noboa Velasco, “Problemas de agencia y su mitigacion en el contexto societario ecuatoriano (Corporate
Agency Problems and Their Mitigation in Ecuador)”, Working Paper Series, Instituto Iberoamericano de Derecho y

Finanzas 5 (2020): 4, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3513599.
9 Klausner, “The Contractarian Theory”, 779-798.
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de “un conjunto de reglas por defecto que los gerentes podrian adoptar en
nombre de sus compaiias, mientras se dejaba a los gerentes libres para perso-
nalizar los estatutos de sus companfas™'. Reminiscencias recientes de la hipé-
tesis observan que la teoria contractual del derecho corporativo se resume —o,
de hecho, se resumfa— en la consideraciéon de la compania como “un nexo de
contratos (incompletos) entre directores, accionistas, empleados, proveedores,
clientes y otras partes'!

Aunque la teorfa contractual del derecho corporativo fue irremediablemente
desechada con posterioridad'?, de aquella surge la concepcién hoy admitida,
vigente y atil de fiduciary tailoring, que consiste en la personalizacién conven-
cional de los deberes y las obligaciones fiduciarias de los oficiales de gobier-
no corporativo por parte de accionistas, inversionistas y la misma compania
a través de contratos entre los propios accionistas e inversionistas'®. Asi se
desarroll6 la proposicién hoy generalmente aceptada en Delaware y Estados
Unidos de que los deberes fiduciarios no son inmutables, sino que la compa-
fifa, directores, accionistas e inversionistas sofisticados pueden convenir en la
modificacién contractual —no estatutaria— de los deberes fiduciarios en in-
terés del propésito financiero de la corporacién y la alineacién de los intereses
de las diversas partes involucradas. El fiduciary tailoring, en cuanto tendencia,
no solo sobrevivi6 a su fundamento esencial como lo fue la teoria contractual
del derecho corporativo en la Ley General de Corporaciones de Delaware (en
adelante DGCL, por sus siglas en inglés), sino que figura como un compo-
nente esencial del gobierno corporativo contractual o contractarian governance
y explica una variedad de realidades inherentes al fenémeno societario'

La concepcién actual de gobierno corporativo contractual fue ampliamen-
te modelada por la invaluable jurisprudencia de la Court of Chancery de
Delaware (en adelante Corte) en interpretacién de la DGCL. Asi, en Abry
Partners V., L.P, et al c. F&W Acquisition LLC, et al., caso 1756-N, la Corte
observé que, en consideracién de la “sensibilidad de Delaware a la necesidad
de que el comercio proceda en una manera racional y cierta’, la libertad con-
tractual en su dimensién societaria y de gobierno corporativo entrafia que a
las entidades de negocio se les defiera la posibilidad de “efectuar sus propios
juicios sobre los riesgos que asumirdn”"

10 Klausner, “The Contractarian Theory”, 780 (traduccion no oficial).

11 David Gibbs-Kneller, David Gindis y Derek Whayman, “Not by Contract Alone: The Contractarian Theory of the
Corporation and the Paradox of Implied Terms”, European Business Organization Law Review 23 (marzo de 2022):
574, https://doi.org/10.1007/s40804-022-00241-7.

12 Klausner, “The Contractarian Theory”, 797.

13 John A. Kupiec y Mark E. McDonald, “Chancery Court Highlights Tension Between Freedom of Contract and Corpo-
rate Fiduciary Duties”, Harvard Law School Forum on Corporate Governance (Junlo de 2023) }mps //corpgov law har-

. anc igh s d -2 ducia s/.

15 Abry Partners V., L.P, et al., c. F&W Acquisition, LLC, et al., Court of Chancery of the State of Delaware, 14 de
febrero de 2006, 49. (traduccion no official).
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Sin embargo, el principio de libertad contractual aplicado en el contexto de
sociedades mercantiles observa limitantes. Siguiendo a Kupiec y McDonald,
se encuentran prohibidas las cldusulas contractuales que intenten “modificar,
limitar o exceptuar ciertos derechos normativos o de derecho coman™*, como
el derecho a la venta de acciones, el derecho al voto y el derecho a pedir eva-
luacién del valor econémico de las acciones detentadas. Asimismo, la Corte
recientemente ha asentado que la libertad contractual en sentido societario
bajo la DGCL no comprende contratos en los cuales se persiga la exoneracién
total de directores, oficiales y administradores por fraude intencional'” o ne-
gligencia grave'®.

Tras un extenso pero disperso legajo jurisprudencial, en el ano 2023 la Court
of Chancery en el caso New Enterprise Associates 14, et al. c. Rich, et al.,
caso numero 2022-0406-JTL, del 2 de mayo de 2023, uniformd la tendencia
de contractarian governancey fiduciary tailoring. En una opinién ya calificada
como “épica’"?, el vicecanciller J. Travis Laster, declarando sin lugar una mo-
cién para desestimar, observd, inter alia, que las leyes de Delaware permiten
convenios entre accionistas, la compania y directores, que dispongan la forma
en las que los deberes fiduciarios deben ser observados por los oficiales de go-
bierno corporativo, notando que “[lJa [DGCL] también permite mds espacio
para la personalizacién fiduciaria (fiduciary tailoring) y més grandes limites a
la responsabilidad fiduciaria que como es ampliamente entendido”® y advir-
tié que incluso “el derecho comun de Delaware va mds all{™*' en cuanto a la
definicién contractual del contenido de los deberes fiduciarios se refiere. La
referida Corte, asi, en términos no ambiguos, refrendé una vez mis el gobier-
no corporativo contractual como una alternativa legalmente viable a la luz de
las leyes corporativas de Delaware y estimé que el repertorio de posibilidades
de acuerdo con el derecho contractual era atin mds amplio que en el derecho
corporativo.

Ahora bien, en un contexto latinoamericano, la preocupacién fundamental
de este articulo no yace en la admisibilidad o no del fiduciary tailoring ni de
los contratos que modifican deberes fiduciarios, pues se entienden amparados

16 Libeau c. Fox (afirmado en la parte pertinente, revocado por otras razones por la Suprema Corte de Delaware), Court
of Chancery of the State of Delaware y Manti Holdings, LLC c. Authentix Acquisition, Court of Chancery of the State
of Delaware, citado en Kupiec y McDonald, “Chancery Court Highlights”.

17 Express Scripts, Inc., et al., ¢. Bracket Holdings Corp., Court of Chancery of the State of Delaware, 23 de febrero de
2021, 13, afirmando en Airborne Health, Inc. c¢. Squid Soap, LP.

18 Techview Invs. c. Amstar Pol. Prop. Fund I, L.P., Court of Chancery of the State of Delaware, 31 de agosto de 2021.

19 Pamela Millard, “Court of Chancery Denies Motion to Dismiss Based on Covenant Not to Sue for Breach of Fiduciary

Duty, but Holds Contractual Limitations on Fiduciary Duties Are Not Facially Invalid under Delaware Law”, Business

Law Today (mayo de 2023), https://www.americanbar.org/groups/business law/resources/business-law-today/2023-may/

may-2023-brief-corporations-llcs-partnerships.

20 New Enterprise Associates 14, L.P., et al. c. George S. Rich, Sr., et al., Court of Chancery of the State of Delaware, 2
de mayo de 2023, 4. (traduccion no official).

21 Id.
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por la libertad contractual y el principio de autonomia de la voluntad de las
partes, preceptos consagrados en todas las legislaciones contractuales de los
paises de América Latina, cuyo fortalecimiento “se ha convertido en un eje
central” para la actualizacién y modernizacién del derecho societario. Por
el contrario, la duda que aqueja a la presente investigacién es la extensién de
la permisibilidad a la compafia, accionistas o inversionistas para modificar
los deberes fiduciarios estatutariamente preordenados, desde la ptica de los
principios generales que rigen el gobierno corporativo de todas las tipologias
societarias en el derecho de sociedades de algunos paises latinoamericanos
y, de existir alguna, su similitud con la apertura contractual dispuesta en la
DGCL y en jurisprudencia relevante que ha modelado tal ley.

En ese sentido, son ilustrativas las normas de algunos paises que tipifican los
deberes fiduciarios, a saber, el deber de cuidado y el deber de lealtad.

2.1 FIDUCIARY TAILORING Y DEBER DE CUIDADO

En primer lugar, merece atencién el deber de cuidado, que consiste en la obli-
gacién de los directores y oficiales a desempenar sus cargos de buena fe, con
el cuidado de una persona razonable y con los mejores intereses de la corpo-
racién como norte, asi como la responsabilidad que por incumplimiento de
aquel se origina para los administradores®.

Ecuador es un ejemplo importante. Al decir de Noboa Velasco, el articulo
262 de la Ley de Modernizacién a la Ley de Companias (en adelante Ley de
y 34 p y
Modernizacién) preceptia el deber de cuidado bajo la denominacién “deber
de debida diligencia”, disponiendo que los administradores deberdn desem-
g p q
pefar su cargo “con la diligencia de un ordenado empresario?. También dis-
pone la precitada disposicién en su inciso tercero la denominada “regla de
discrecionalidad”, mejor conocida como business judgment rule, que protege
al administrador societario en su toma de decisiones toda vez que: (i) tome
su decisién con base en informacién suficiente, objetiva y razonable; y (ii) su
decisién obedezca a “un procedimiento adecuado”?.
p

22 Maria Fernanda Vasquez Palma, “Sobre la necesidad de modernizar el derecho societario chileno a partir del forta-
lecimiento de la autonomia de la voluntad”, Revista Chilena de Derecho 43, n.°2 (agosto de 2016): 485, http://www.
redalyc.org/articulo.0a?id=177048407006.

23 Marjorie Fine Knowles y Colin Flannery, “The ALI Principles of Corporate Governance Compared with Georgia
Law”, Mercer Law Review 47, n.° 1 (diciembre de 1995): 18, https://digitalcommons.law.mercer.edu/jour_mlr/vol47/
iss1/2.

24 Articulo 262, Ley de Modernizacion a la Ley de Compaiias, R. O. Suplemento 347 del 10 de diciembre de 2020,
citado en Paul Noboa Velasco, “El reconocimiento de la ‘Business Judgment Rule’ en el derecho societario del Ecua-

dor”, Blog del Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas (diciembre de 2020), https://www.derechoyfinanzas.

org/el-reconocimiento-de-la-business-judgment-rule-en-el-derecho-societario-del-ecuador.

25 Ibid.
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En jurisdicciones como Ecuador®, con respecto al deber de cuidado o dili-
gencia, se considera que hay lugar para el fiduciary tailoring precisamente en
la determinacién contractual de estindares de informacién y pardmetros de
gobernanza efectiva por parte de inversionistas aventurdndose en empresas
de alto riesgo por medio de mecanismos de control contingente. Ejemplos
de estos mecanismos serfan atar ciertas decisiones fundamentales de los ad-
ministradores a pardmetros e indicadores de desempefio que —en caso de
no ser observados— resultardn en su reemplazo, suspensién o limitacién de
funciones, supeditar ciertas decisiones al voto de accionistas que otrora no
requerirfan sancién accionaria por ley, disponer la presencia minima de repre-
sentantes de inversionistas contratantes en los consejos o asambleas y juntas
directiva, disposicién de pardmetros de gobernanza en el mejor interés de los
accionistas que los administradores se vean forzados a seguir en perjuicio de
su discrecionalidad, entre otros.

Otras jurisdicciones, como Argentina, presentan un panorama mds desafiante
en el dmbito del deber de cuidado o diligencia y especificamente sobre la res-
ponsabilidad que podria resultar de infracciones a tal deber. En desarrollo de
lo dispuesto en los articulos 59, en el cual se consagra el deber de diligencia
del administrador, y 274, ambos de la Ley General de Sociedades N.° 19.550
de Argentina, se dispone que los directores “responden ilimitada y solidaria-
mente hacia la sociedad, los accionistas y los terceros, por el mal desempefio
de su cargo” asi como “por cualquier otro dafio producido por dolo, abuso de
facultades o culpa grave”. La legislacién de Uruguay sigue el mismo camino
con el articulo 391 de la Ley N.° 16.060, pues contiene una disposicién casi
idéntica a la argentina®®. La definicién de “mal desempefio de su cargo” se ha
asociado en la doctrina argentina con la definicién de “culpa grave”, pero la
diferencia capital que las legislaciones antes referidas guardan con la DGCL
de Delaware es que, a diferencia de la seccién 102(b)(7) de la DGCL, las leyes
examinadas no contemplan la posibilidad de exculpar a los administradores y
ejecutivos de responsabilidad por sus actos y omisiones™.

Ante este panorama, inversionistas interesados en incentivar una actual o sa-
liente administracién pueden asegurar contractualmente, con accionistas exis-
tentes y en adicién a las posibilidades antes descritas, una cantidad importante

26 Jurisdiccion que, cabe resaltar, tiene una legislacion que ha avanzado paulatinamente de un modo satisfactorio. Ver
Aurelio Gurrea Martinez y César Coronel Jones, “Propuesta para la mejora y modernizacion de la legislacion societa-
ria en Ecuador”, Working Paper Serie, Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas (junio de 2019): 30-1, https://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.3383861.

27 Articulo 274, Ley General de Sociedades N.° 19.550 de Argentina, Decreto N.° 841/84 B. O. 30 de marzo de 1984,
reformada por tltima vez en Anexo II de la Ley N.° 26.994 B. O. del 8 de octubre de 2014.

28 Articulo 391, Ley N.° 16.060 de Uruguay, Decreto N.° 335/990 del 26 de julio de 1990.

29 Jimena I. Lértora Durand de Cassis y Luz G. Masferrer, “Responsabilidad del administrador societario a la luz del
Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y la Reforma a la Ley General de Sociedades”, en XV Jornadas y V'
Internacional de Comunicaciones Cientificas de la Facultad de Derecho, Ciencias Sociales y Politicas-UNNE, ed.
Alba Esther de Bianchetti (Corrientes: Moglia Ediciones, 2019), 124.

30 Seccién 102 (b)(7), Delaware General Corporation Law, reformada por ultima vez el 15 de agosto de 2023.
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de beneficiosos pardmetros. Con frecuencia, se acuerdan lineamientos de di-
reccién y gobierno de la sociedad, autorizaciones excepcionales a los directores
para actuar en determinadas situaciones, exculpaciones ante ciertas acciones
judiciales societarias e incluso el recurso a llamados D&O insurance, seguros
para directores y oficiales que procuran la indemnidad de la administracién
frente a acciones sociales de responsabilidad en contra de directores por res-
ponsabilidades devenidas de errores o negligencia con culpa grave que no pu-
dieran ser totalmente excluidas por la ley.

Conviene también destacar a jurisdicciones con una consagracién tradicional
del deber de cuidado o diligencia como Venezuela, Brasil y México. La tipifi-
cacién del prenombrado deber fiduciario se caracteriza por una aproximacién
genérica con base en el estdindar del denominado “buen hombre de negocio”,
homem ativo e prob, segtin el articulo 153 de la Ley N°. 6.404 de Brasil del 15
de diciembre de 1976°' o incluso el de “persona razonable”, como prefiere la
common law y recientemente acufiado por el derecho francés®. En ese senti-
do, disposiciones como el articulo 266, numeral 4 del Cédigo de Comercio
venezolano™ y el articulo 157 de la Ley General de Sociedades Mercantiles de
México® parecen limitar la responsabilidad derivada del deber de cuidado a
dreas esenciales.

La generalidad de la ley, al describir el deber de cuidado y las responsabilida-
des que de este dimanan, presenta una oportunidad para los inversionistas
sofisticados que consiste en un marco contractual amplio por medio del cual
puede disponer de sofisticados arreglos fiduciarios cuya tnica limitacién, que
se deriva de su fundamento genético como lo es la libertad de contratacion,
es el orden publico y disposiciones expresas de ley. En efecto, nociones como
“diligencia”, “cuidado razonable”, entre otras, se beneficiarian de una especi-
ficacién por medio de obligaciones afirmativas para los directores, adminis-
tradores y ejecutivos con base en las necesidades especificas de la compania y
los intereses de inversionistas o nuevos accionistas que tanto la junta directiva
como los socios existentes estén dispuestos a aceptar®.

Principalmente y como punto conclusivo del andlisis presentado con respec-
to a la personalizacion fiduciaria del deber de cuidado, los ordenamientos
brasilenos, venezolanos y mexicanos en esta materia también presentan una
oportunidad a los inversionistas contratantes para ampliar, cuando fuera su

31 Articulo 153, Ley N.° 6.404 [que dispone sobre las sociedades por acciones], Decreto N.° 6.404 del 17 de diciembre de
1976.

32 Gema Tomas Martinez, “La sustitucion del ‘buen padre de familia’ por el estandar de la ‘persona razonable’”, Revista
de Derecho Civil 2, n.° 1 (enero-marzo de 2015): 66, https://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/download/109/89.

33 Articulo 266, numeral 4, Codigo de Comercio de Venezuela, Gaceta N.° 475 Extraordinaria, 21 de diciembre de 1955.

34 Articulo 157, Ley General de Sociedades Mercantiles de México, DOF del 4 de agosto de 1934, reformada por tltima
vez en DOF del 2 de junio de 2009.

35 Ver, Rodrigo Quintero Bencomo, “Estandares de cuidado como modelo estatutario de responsabilidad de los adminis-
tradores por infracciones al deber ﬁduc:larlo de culdado , Revista Venezolana de Derecho Mercantil 7 n. 1 (diciembre
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intencidn, los poderes de los directores para tomar decisiones efectivamente
fuera del marco estatutario y de la imperatividad tipolégica —lo que se verd
mids adelante — en funcidn de las distintas realidades nacidas de la recepcién
de nuevos capitales. En ese sentido, es menester destacar que la doctrina de
Delaware ha entendido que la seccién 141(a) de la DGCL, que famosamente
dispone los poderes de los directores para la administracién de la compania, es
la expresién de una “politica ptiblica” motivada por la necesidad de garantizar
el “respeto por el ordenamiento privado de los arreglos de gobierno corporati-
vo” los cuales, al decir de Sharfman, “casi siempre otorgan autoridad extensiva
a la Junta para tomar decisiones de parte de la corporacién™®.

2.2 FIDUCIARY TAILORING Y DEBER DE LEALTAD

Desde la perspectiva del deber de lealtad, que postula la obligacién de los
directores y oficiales de actuar en consecucién de los intereses de la sociedad
—esto es, la creacién y maximizacién de valor—?7 en anteposicién de los su-
yos propios®, el panorama para la personalizacién fiduciaria es prometedor y
andlogo al del pretérito deber de cuidado.

En una abrumadora mayoria de los ordenamientos que disciplinan el dere-
cho societario en América Latina el deber de lealtad se tipifica en un sentido
genérico que se corresponde con la concepcién doctrinaria antes explicada.
Asi, disposiciones como el articulo 59 de la Ley General de Sociedades de
Argentina® y el articulo 266* del Cédigo de Comercio de Venezuela estable-
cen tanto el contenido del deber de lealtad como las obligaciones que emanan
de aquel deber y que podrian calificarse como tradicionales o perennes. Sin
embargo, en América Latina destacan los ordenamientos de Brasil, Ecuador y
Chile, los cuales no solo instruyen el deber de lealtad, sino que definen situa-
ciones especificas e intimamente relacionadas con la cotidianidad comercial
de las sociedades mercantiles en las que el deber de lealtad cobra vigencia. El
andlisis que sigue se enfocard en ellas y en las oportunidades que brindan des-
de una perspectiva del presente tema.

La importancia de los términos bajo los que los derechos de sociedades
de Brasil, Ecuador y Chile yace en que tales ordenamientos regulan el de-
ber de lealtad radica con significativa similitud a la DGCL. Lo cual reporta

36 Bernard S. Sharfman, “The Importance of the Business Judgment Rule”, New York University Journal of Law and
Business 14, n.° 27 (diciembre de 2017): 28, https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2888052.

37 Céndido Paz-Ares, “La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”, In-
Dret. Revista para el Anélisis del Derecho 4 (octubre de 2003): 3-61, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi-
20=723330.

38 ltziar Kraus Rodriguez, El deber de lealtad de los administradores de las sociedades de capital (Madrid: Facultad de
Derecho de la Universidad Pontificia de Comillas, 2017): 10-1, https://repositorio.comillas.edu/rest/bitstreams/88246/
retrieve.

39 Articulo 59, Ley General de Sociedades, 1984.

40 Atrticulo 266.4, Codigo de Comercio de Venezuela, 1955.
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innovaciones juridicas que permiten que inversionistas sofisticados puedan
utilizar plenamente los medios contractuales para la personalizacién contrac-
tual del deber de lealtad. Asi, guardando una notable diferencia con otras ju-
risdicciones, en Brasil, Ecuador y Chile se regulan dos aspectos fundamentales
del deber de lealtad de interés en esta investigacion, primero, situaciones de
self-dealing o autocontratacién y, segundo, las transacciones interesadas*.

El tratamiento legislativo deferido por los tres prenombrados paises —tanto a
la denominada self-dealing o autocontratacién como a las transacciones intere-
sadas— coincide en gobernar ambas bajo una triada de principios: revelacién,
autorizacién y abstencién®.

Aunque en Delaware la autocontratacién y las transacciones interesadas no
estin prohibidas directamente en tanto no todas resultan desfavorables al
propésito de la companfa y podrian en realidad beneficiarle®. En América
Latina existe una clara tendencia imponiendo que los administradores o
directores involucrados en una transaccién con la compafia en la que se
sitian como contraparte contractual, o bien en la cual hallan un interés,
deben revelar a la junta directiva su condicién o interés. La transaccién debe
ser aprobada o subsanada por la junta directiva® y el director o administrador
interesado debe abstenerse en la votacién que decida la procedencia o no de la
transaccién en cuestion®.

Pues bien, los principios que rigen la consagracién legislativa de la autocon-
tratacién y transacciones interesadas abren las puertas, para inversionistas
sofisticados, a dos posibilidades de personalizacién fiduciaria reconocidas en
la ya citada decisién, New Enterprise Associates 14, et al. c. Rich por parte
de la Court of Chancery de Delaware: (i) aprobaciones adelantadas por par-
te de inversionistas en acuerdos privados celebrados con anterioridad a su
consolidacién como accionistas de una corporacién, lo que la prenombrada
Corte y la doctrina de Delaware prefieren denominar advance ratification o
“ratificacién avanzada’; y (ii) descargos de responsabilidad que comporten la
eliminacién total o parcial de los administradores por potenciales infracciones

41 Articulos 155y 156, Ley N.° 6.404 de Brasil,1976. Articulos 243, 261 y 261.2, Ley de Modernizacion a la Ley de
Companias de Ecuador, R. O. Suplemento 347 del 10 de diciembre de 2020. Articulos 42, 43 y 44, Ley N.° 18046 sobre
Sociedades Anonimas de Chile, 21 de octubre de 1981.

42 Nicolas Gaitan Villaneda, “La autocontratacion en el derecho de sociedades colombiano: deber de lealtad, interés
social y vinculo juridico administrador-sociedad”, Revista e-Mercatoria 12, n.°2 (julio-diciembre de 2013): 43-79,

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4744049.

43 Merece aclarar, sin embargo, que la jurisprudencia de Delaware impone que las cortes evalten la transaccion no bajo
el imperio de la business judgment rule o regla de discrecionalidad, sino bajo el entire fairness standard o llamado
“estandar de estricta ecuanimidad” en Colombia, el cual entrafia un escrutinio incrementado sobre la autocontratacion
o transaccion interesada. Ver Nixon c. Blackwell, Supreme Court of the State of Delaware, 22 de junio de 1993, 1375.

44 Ver, en concatenacion, articulos 243, numeral 3, y 261, Ley de Modernizacion a la Ley de Compaiiias de Ecuador,
R. O. Suplemento 347 del 10 de diciembre de 2020. Articulo 156, Ley N.° 6.404, 1976. Articulo 44. Ley N.° 18046
sobre Sociedades Andnimas de Chile, 21 de octubre de 1981.

45 Ver, por ejemplo, el articulo 243, numeral 3, Ley de Modernizacién a la Ley de Companias de 2020.

82 ¢ USFQ Law Review  Vol. XI, Num. 2  octubre 2024



DEBERES FIDUCIARIOS PERSONALIZADOS COMO MEDIO PARA FACILITAR INVERSIONES SOFISTICADAS
EN LATINOAMERICA

al deber de lealtad en situaciones definidas®.

La advance ratification o ratificacién avanzada consiste en la aprobacién que
la junta directiva o inversionistas efectuardn de “potenciales” transacciones
interesadas, antes de que aquellas ocurran?’. En Latinoamérica, la doctrina se
enfoca en ratificaciones posteriores de una operacién interesada®®, mientras
que la ratificacién adelantada, mds propia en la common law*, parece perman-
ecer ajena a los estudios recientes. En Delaware, como lo demostré la opinién
en el caso New Enterprise Associates 14, et al. c. Rich, la ratificacién avanzada
de transacciones interesadas opera por medio del establecimiento, a través de
medios contractuales, de una “férmula predecible” de situaciones en las que
las transacciones interesadas se entienden aprobadas. Asi, el mds claro ejemplo
sefalado por la Corte se halla en el establecimiento por parte de los directo-
res de su propia compensacién®. La consecuencia directa de una ratificacién
avanzada es la subordinacién del escrutinio judicial sobre la transaccién inte-
resada a la business judgment rule.

Ahora bien, existe lugar para un argumento a favor de las ratificaciones avan-
zadas de transacciones interesadas por medio de contratos de personalizacién
fiduciaria®', a pesar de una aparente ausencia de codificacién positiva. Citando
a Cebrid, es una premisa establecida que al administrador le incumbe ex ante
“la adopcién de las medidas necesarias para evitar incurrir en [situaciones] de
conflicto con el interés social y con sus deberes para con la sociedad”?. En
ese sentido, los accionistas tienen el derecho, y procuran, una administracién
desinteresada®. De ahi que, como lo sugiere la Corte al pactar los inversionis-
tas, en uso de su libertad contractual, férmulas predecibles de transacciones y
actos en los que directores y administradores pueden involucrarse o sobre los
cuales pueden decidir con refrenda accionaria anticipada® no producen sino
la consecucién directa de tal propésito.

Por otro lado, desde un punto de vista puramente legislativo y en pleno acuer-
do con las premisas antes sefialadas, figura como un estdndar invariable en el
contenido del deber de lealtad la obligacién de los directores de evitar incurrir
en conflictos de intereses dispuesta por el articulo 262.1, literal ¢) de la Ley
de Modernizacién a la Ley de Compafias de Ecuador” y el articulo 262.2

46 New Enterprise Associates c. Rich, et al., 71.

47 1d.

48 Gaitan Villaneda, “La autocontratacion™, 66.

49 En el ambito de compensacion de directores, ver John Calma., et al. c. Mark B. Templeton, et al., Court of Chancery
of the State of Delaware, 30 de abril de 2015, 22.

50 New Enterprise Associates c. Rich, et al., 71.

51 Sin excluir, sin embargo, la posibilidad de efectuar tales autorizaciones en los estatutos de las compaiiias.

52 Luis Hernando Cebria, “La configuracion estatutaria del deber de lealtad: sus relaciones con el régimen de retribucion
de los administradores y con el mercado de capitales”, ADC LXXVI, n.° Il (abril-junio de 2023): 449, hrtps://www.boe.
es/biblioteca_juridica/anuarios derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2023-20044300518.

53 Gaitan Villaneda, La autocontratacion, 58,

54 New Enterprise Associates c. Rich, et al., 71.

55 Articulo 262.1, literal e), Ley de Modernizacion a la Ley de Compaiiias de 2020.
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ejusdem o, mas genéricamente, los articulos 155 y 156 de la Ley N.° 6.404 de
Brasil que dispone sobre las sociedades por acciones™. La obligacién es natu-
ralmente amplia, pues el deber de lealtad dispone, a su vez, de un contenido
que prohibe y penaliza la deslealtad. Por ello, interpretando las disposiciones
legales en un sentido amplio, observamos que las ratificaciones adelantadas
son consistentes con el interés general de prevenir una administracién intere-
sada en cuanto parte del contenido del deber de lealtad se inscribe dentro de
la referida norma, e inversionistas sofisticados pueden recurrir a esta figura en
cuanto expresién del fiduciary tailoring por medio de la definicién contractual
de una férmula predecible de transacciones que obedezcan a distintos criterios
y que, de surgir la oportunidad, acuerdan su aprobacién”.

En otro orden de ideas, se observa que las pretéritas legislaciones también
permiten los descargos de responsabilidad o acuerdos limitativos o extintivos
de responsabilidad de los administradores —siempre que la aprobacién pro-
venga de accionistas no interesados, como dispone el articulo 262.6 de la Ley
de Modernizacién a la Ley de Companias ecuatoriana—2*, pues resultan con-
sistentes con las referidas normas al prevenir ex ante la existencia de conflictos
de interés que aquejen a la administracién social. Asimismo, su justificacién
doctrinaria, al decir de Paz-Ares, comparte los mismos argumentos pragmdti-
cos principales que los D&O insurance o seguros de directores y oficiales™, es
decir, el incentivo a los administradores en la asuncién de riesgos, la cobertura
de las consecuencias patrimoniales, la atraccién de talento individual y, como
bien sefala Lépez y Garcia de la Serrana, una “reduccién de la elevada aver-
sién al riesgo del administrador™®. Legislativamente, los descargos de respon-
sabilidad o acuerdos limitativos o extintivos de responsabilidad encuentran su
base en la autonomia de la voluntad y libertad contractual de los inversionistas
que acuerden, privadamente, no ejercer acciones de responsabilidad en contra
de los administradores, toda vez que no existe texto positivo en las referidas
legislaciones que prohiba tales acuerdos siempre que resulten ejecutables sobre
una base razonable de tiempo, espacio y alcance®'.

56 Articulos 155y 156, Ley N.° 6.404, 1976.

57 New Enterprise Associates c. Rich, et al., 109-10.

58 Articulo 262.6, literal e), Ley de Modernizacion a la Ley de Compaiiias, 2020.

59 Paz-Ares, “La responsabilidad”, 45.

60 Javier Lopez y Garcia de la Serrana, “El seguro de R. C. de los directivos y administradores (seguro D&O)”, Revista
de Responsabilidad Civil, Circulacion y Seguro 1, n.° 1 (enero de 2007): 6, https://www.hispacolem.es/wp-content/

uploads/documents/pdf/Fl%20seguro%20de%20RC%20de%20l0s%20directivos%20y%20administradores. pdf.
61 New Enterprise Associates c. Rich, et al., 111.
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3.

EN LATINOAMERICA

EL FUNCIONAMIENTO PRACTICO DEL FIDUCIARY TAILORING

COMO EXPRESION DEL GOBIERNO CORPORATIVO CONTRACTUAL:
LOS PACTOS PARASOCIETARIOS Y SU EFICACIA Y DESEABILIDAD PARA
INVERSIONISTAS SOFISTICADOS

La dimensién prdctica del gobierno corporativo contractual y su expresién
fundamental, el fiduciary tailoring, se caracterizan por la utilizacién de los pac-
tos parasociales en cuanto acuerdos privados entre accionistas, o entre aquellos
y la propia sociedad, que regulan las relaciones privadas entre los suscriptores,
se encuentran al margen de los estatutos de la companfa® y que originan
obligaciones contractuales en cabeza de sus partes, sin resultar oponibles a la
sociedad®. La doctrina conviene en la existencia de tres tipos de pactos para-
sociales: (i) pactos de atribucién, que disponen un derecho o ventaja para la
compafifa; (ii) pactos de relacién, reguladores del vinculo entre los socios; y
(iii) pactos de organizacién, que establecen pardmetros inter pares orientados
al gobierno y la administracién de la sociedad mercantil®.

Con frecuencia, socios o futuros inversionistas de una compafia recurren a
los pactos parasociales para normar sus relaciones privadas frente a la propia
compania a fin de “imponer orden en el negocio de la corporacién y regular la
conduccién de sus asuntos™®. Puesto que los acuerdos entre accionistas tien-
den a regular una variedad de situaciones y relaciones inter pares claves para
la compafifa como la transferencia de acciones (p. €j., lock-up provisions, pre-
ferencias ofertivas), el voto en las asambleas (p. ¢j., sindicacién de acciones),
venta de la compafia como going concern (p. ¢j., drag-along, tag-along, férmu-
las predecibles de posibles transacciones para la venta del activo social) y otros,
su importancia se ha equiparado funcionalmente con los estatutos sociales®.

A los efectos del tema que ocupa a esta investigacion, los pactos parasociales
son de vital importancia, pues, a través de estos instrumentos, los inversionis-
tas sofisticados, accionistas existentes, fundadores y, en ocasiones, la propia
compafifa acuerdan los arreglos privados pertinentes que acarrean la persona-
lizacién de los deberes fiduciarios de los directores y oficiales en un niimero
determinado de situaciones®.

62
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66
67

Candido Paz-Ares, “La cuestion de la validez de los pactos parasociales”, Actualidad Juridica Uria & Menéndez Extra
1, n.° 1 (enero de 2011): 252-6, https://www.uria.com/documentos/publicaciones/3216/documento/art32.pdf.

Patll Noboa Velasco, “Oponibilidad de los pactos parasociales bajo el ordenamiento ecuatoriano (Shareholders Agree-
ments and Their Enforcement Under the Ecuadorian Companies Act)”, SSRN Electronic Journal 1, n.° 1 (mayo de
2018): 9, https://doi.org/10.2139/ssrn.3182072.

Ibid. 5-9.

D. Gordon Smith, Matthew Wright y Marcus Kai Hintze, “Private Ordering with Shareholder Bylaws”, Fordham Law
Review 80, n.° 1 (enero de 2011): 127-8, https://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol80/iss1/4.

Ibid, 130.

Marco Ventoruzzo, “Why Shareholders’ Agreement are Not Used in U.S. Listed Corporations: A Conundrum in Search
of an Explanation”, Legal Studies Research Paper 42, n.° 1 (enero de 2013): 1-8, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2246005.
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Ahora bien, en el hemisferio continental bajo examen, el uso de medios con-
tractuales para concretar acuerdos de tal importancia pareceria, prima facie,
cuestionable. La prictica comercial indica que se acostumbra a consagrar los
cambios que persiguen efectuar estos pactos directamente en los estatutos so-
ciales. Ademds, a los pactos parasociales los aqueja una problemadtica peren-
ne en las discusiones académicas de estas figuras, la cual es su cumplimiento
forzoso o enforcement. En efecto, los accionistas tienen vedado demandar el
cumplimiento especifico de estos pactos por su inoponibilidad erga omnes®®,
por lo cual el accionista afectado por el incumplimiento de su contraparte
del acuerdo debe conformarse con una indemnizacién sin poder demandar la
nulidad de decisiones asamblearias con base en estos pactos parasocietarios®.

Sin embargo, a las prenombradas dificultades se le oponen numerosas venta-
jas juridicas que propugnan su uso frecuente como el vehiculo fundamental
para el gobierno corporativo contractual’”®, muchas de las cuales aplican en la
latitud latinoamericana.

La principal ventaja de los pactos parasociales a los efectos practicos del fi-
duciary tailoring es, siguiendo a Paz-Ares, su regulacién bajo la denominada
imperatividad sustantiva’, es decir, las disposiciones de orden publico aplica-
bles a todos los contratos y no la imperatividad tipolégica o reglas de orden
publico que el legislador dispone para regular los distintos tipos de sociedades
comerciales, pues los pactos parasociales buscan normar las relaciones particu-
lares entre sus partes y no la modificacién del tipo societario.

Como corolario de lo anterior, es factible argumentar que prohibiciones que
se ciernen sobre los estatutos corporativos contempladas en algunos ordena-
mientos de la regién, como cualesquiera que pudieran limitar la transaccién
de acciones, excluir o limitar la responsabilidad de los administradores’,
entre otras, devienen inaplicables a los pactos parasociales por su naturaleza
contractual.

Es de particular interés que, con base en el anterior andlisis, la prohibicién
dispuesta por el articulo 41 de la Ley N.° 18046 sobre Sociedades Andnimas
de Chile” acerca de convenios estatutarios que dispensarian a los adminis-
tradores por violaciones al deber de cuidado también resultaria inaplicable.
Esto significa que inversionistas sofisticados pueden acordar tales exenciones

68 Vasquez Palma, “Sobre la necesidad”, 96.

69 Noboa Velasco, “Oponibilidad de los pactos parasociales”, 14.

70 Mihaela Braut Filipovic, “How Can Shareholders ‘Agreements Shape Corporate Governance and Directors’ Liabili-
ty?”, Intereulaweast IX, n.° 2 (marzo de 2022): 194-222, https://hrcak.srce.hr/file/424618.

71 Paz-Ares, “La cuestion de la validez”, 252-6.

72 Por ejemplo, la prohibicién dispuesta por el articulo 41 de la Ley N.° 18046 sobre Sociedades Andnimas de Chile del
21 de octubre de 1981, sobre convenios estatutarios que dispensarian a los administradores por violaciones al deber de
cuidado.

73 Articulo 41, Ley N.° 18046 sobre Sociedades Anonimas del 21 de octubre de 1981.
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en obsequio a los administradores por violaciones al deber de cuidado y asi
motivar a la junta directiva a asumir riesgos razonables para la consecucién
del objeto social.

Asimismo, los pactos parasocietarios en cuanto expresién fundamental del go-
bierno corporativo contractual y fiduciary tailoring dan origen a otra variedad
de ventajas pricticas con ramificaciones para el tema bajo estudio.

Para inversionistas, los pactos parasociales constituyen herramientas para im-
plementar una estrategia de administracién de riesgos y costos de la transac-
cién que aseguren sus objetivos de rentabilidad’, pues disponen el estableci-
miento de las condiciones que predican la inversién de capital y que a su vez
modifican los deberes fiduciarios de los directores por medio de obligaciones
afirmativas de proceder en determinadas situaciones, como las cldusulas slicing
pie stocks, tag-along 'y drag-along, entre otras”.

Igualmente, los pactos parasocietarios no solo permiten a inversionistas pro-
curar el ambiente juridico necesario para asegurar sus inversiones y futuras
ganancias, sino que también les provee del medio necesario para influenciar y,
en varios casos, efectivamente determinar las decisiones de la junta directiva,
que implementardn la voluntad accionaria para, entre otras razones, mitigar
los riesgos de responsabilidad personal’®.

Ahora bien, un argumento inveterado en contra del uso de los pactos para-
sociales y con significativo arraigo en la doctrina societaria de paises latinoa-
mericanos yace en la inoponibilidad absoluta y presunta ineficacia de estos
convenios”’, en tanto obligan Gnicamente a las partes que los suscriben”. En
principio, mientras que en otras jurisdicciones se han propuesto algunas so-
luciones de interés”, el pretérito argumento no carece de validez en paises
de América Latina, en los cuales el principio de relatividad de los contratos
constituye ya una tradicién juridica y presente en la vastisima mayoria de los
ordenamientos civiles. Sin embargo, en el contexto de recepcién de nuevas
inversiones, el problema parece encontrar una solucién pragmadtica.

74 Hernan Alonso Bafico, “Términos, clausulas y condiciones para la incorporacion de capital de riesgo”, Revista de la
Facultad de Ciencias Econémicas-UNNE, n°. 17 (noviembre de 2016): 32, hceps://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/hand-
1e/10915/116357/Documento_completo.pdf2sequence=1.

75 Jordi Gisbert Beguer, La financiacion de startups en Espaiia: agentes, contratos y clausulas en los pactos paraso-
ciales (Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, 2022): 31-2, https://repositori.upf.edu/bitstream/handle/10230/53936/
TFGDRET22GISBERT Finan.pdf?’sequence=1&isAllowed=y.

76 Cf. Aurelio Gurrea-Martinez, “Re-Examining the Law and Economics of the Business Judgment Rule: Notes for Its
Implementation in Non-US Jurisdictions”, Journal of Corporate Law Studies 18, n.° 2 (enero de 2016): 8, https:/
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2720814.

77 Véazquez Palma, “Sobre la necesidad”, 96.

78 Pereira, “The Law of Contingent Control”, 18.

79 Por ejemplo, la Model Business Corporation Act o Ley Modelo de Corporaciones Mercantiles, adoptada por algunos
estados de Estados Unidos, propugnaba la posibilidad de forzar el cumplimiento especifico de pactos parasociales
atinentes al voto, por lo cual se revertirian votos en las asambleas efectuados en violacion a pactos parasociales. Cf.
Ventoruzzo, “Why Shareholders Agreements”, 2.
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En efecto, por el auge de inversionistas sofisticados, se procura la eficacia de
los pactos parasociales para eludir el ocasionalmente costoso e inconveniente
registro de modificaciones estatutarias considerando la “condicién cambiante
de las empresas™ y por las consecuencias econémicas —gastos considerables
en honorarios profesionales, expensas de litigio y otros— y reputacionales
que violaciones a estos acuerdos acarrearian para la empresa receptora de ca-
pital®’, lo cual complicaria las habilidades de captar capital para companias
en América Latina en medio de un ambiente en el cual las dificultades son
amplias y conocidas®*. Por ello, los pactos parasociales resultan deseables para
nuevos inversionistas, pues dan origen a un titulo contractual de importantes
ramificaciones financieras para determinar ex ante los designios de la compa-
fifa tras el depdsito de su inversién.

En conclusién, los pactos parasociales son la dimensién practica del fiduciary
tailoring en cuanto expresion fundamental del gobierno corporativo contrac-
tual y consagran los cambios acordados entre inversionistas sofisticados, el
accionariado existente y, en ocasiones, la propia compafifa para la definicién
del contenido de los deberes fiduciarios de los directores societarios.

3. LA ACTUACION PRACTICA DE LA PERSONALIZACION DE
LOS DEBERES FIDUCIARIOS EN SITUACIONES FUNDAMENTALES
ENFRENTADAS POR LA COMPANIA

Examinada la admisién del gobierno corporativo contractual y el fiduciary
tailoring a la luz de legislaciones societarias actuales en América Latina asi
como su funcionamiento prictico a través de pactos parasocietarios celebrados
por socios, futuros inversionistas e incluso con la propia compania, resulta
apropiado descender a estudiar determinadas situaciones en que las sociedades
mercantiles tienden a enfrentar a aceptar inversiones de capital por parte de
inversionistas sofisticados, andlisis que arroja luces sobre las formas y situacio-
nes que potencialmente surgirian para directores e inversionistas sofisticados
en el empleo de la personalizacién fiduciaria en América Latina.

3.1 ESTRUCTURAS DE CAPITAL SOFISTICADAS

80 Bafico, “Términos clausulas y condiciones”, 33.

81 Klausner, “The Contractarian Theory”, 797.

82 Entre otros, la falta de conocimiento de los emprendedores, marcos legales desfavorables, reticencia de los inversio-
nistas a aceptar condiciones de inversionistas, escasa calidad de proyectos, entre otras dificultades. Ver, Daniel Toro
Uribe, Incidencia del capital del riesgo inteligente, como motor de innovacion y de generacion de bienestar social
y econémico (Medellin: Universidad EAFIT): 33, https://repository.eafit.edu.co/server/api/core/bitstreams/f5¢77c86-
6a7e-4771-be44-abd60588cbda/content.
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Es sabido que, rutinariamente, las compafias recurren a procurar el financia-
miento necesario para la realizacién de proyectos en avance del objeto social,
lo cual resulta en acuerdos concretos entre los nuevos inversionistas y los ac-
cionistas actuales para procurar el gobierno corporativo de la compaiia tras el
ingreso de nuevo capital.

El financiamiento por parte de inversionistas sofisticados fuera del capital ac-
cionario existente representa un momento culminante para sociedades comer-
ciales en América Latina, pues el ingreso de capital de inversionistas sofistica-
dos: (i) entrafa la dilucién de la propiedad en compafias de un continente en
el que predomina un alto indice de concentracién accionaria en uno o pocos
accionistas® y (ii) obliga a la compafiia a explorar nuevas estructuras de capi-
tal en forma de nuevos tipos de acciones, lo cual origina asuntos importantes
para la compania®

En efecto, en una época caracterizada por el auge de inversionistas sofisticados
con importante poder financiero, informacién sobre el mercado y expectativas
de rdpida creacién y maximizacién de valor es frecuente que rondas de finan-
ciamiento resulten en una restructuracién del capital accionario y la creacién
de tipos de acciones que acarrean consigo —o no— derechos y obligaciones
especificos y diferenciados®, adoptando una estructura compuesta por lo que
la doctrina ha denominado dual class shares* o acciones de clase dual®’.

Asimismo, las acciones de clase dual representan una innovadora manera tan-
to de distribuir la propiedad accionaria de una forma mds conveniente para
los accionistas, inversionistas y junta directiva como de separar la propiedad
de la administracién®. Las acciones de clase dual usualmente aseguran la dis-
tribucién desproporcionada del derecho al voto, creando clases de acciones
poseedoras de derecho al voto y otra clase que bien no posee derecho al voto
sino solamente derecho a dividendos y otros derechos de indole pecuniaria,
bien posee un derecho al voto limitado con respecto a los accionistas de dis-
tintas clases®
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El uso de las acciones de clase dual estd documentado. En los Estados Unidos
de América, los casos de reconocidas empresas como CBS Corporation y
Google son notorios en este sentido, pues sus juntas directivas acordaron im-
plementar planes de acciones de clase dual tanto para redistribuir mds con-
venientemente el derecho al voto ante accionistas mayoritarios —caso CBS
Corporation— como para asegurar que, a las puertas de una initial public offe-
ring u oferta publica inicial (IPO, por sus siglas en inglés), los fundadores de
la compania retuvieran el control ante el capital masivo que inminentemente
ingresarfa —caso Google—".

En América Latina, investigaciones recientes arrojan luces sobre la viabilidad
de este tipo de acciones en el continente, pues, pese a la arraigada concepcién
de que cada accién otorga al accionista derecho a un solo voto”, la evidencia
empirica presentada en una valiosa investigacién de Lefort sugiere que en
paises como Brasil, Chile y Argentina las acciones de clase dual son una he-
rramienta de uso frecuente para compaiiias, incluso en aquellas en las que un
conglomerado de accionistas preserva para si el derecho al voto®.

Pues bien, la interaccidn entre las acciones de clase dual y el tema que ocupa
esta investigacion resulta de capital importancia. En tanto los directores son
deudores de deberes fiduciarios hacia todos los accionistas sin distincién de
tipo o clase, la junta directiva se enfrenta a la singular situacién de tener que
tomar decisiones en beneficio de una estructura de capital en la que cada tipo
de accionista posee tanto distintos derechos como intereses contrapuestos®™.

En cuanto a estructuras de capital se refiere, como quiera que cada clase de
accién contiene distintos derechos politicos o pecuniarios, los derechos de
cada clase de accionistas entranardn una determinacién féctica y especifica
del contenido de los deberes fiduciarios de los directores por via de acuerdos
entre accionistas en los que la compania sea parte. En otras palabras, el tipo
de accién especificard la forma en la cual los directores deben ejercer sus de-
beres fiduciarios con respecto a cierto tipo de accionista. Asi, en companias
en las que existan acciones de clase dual, los directores se encontrarian sujetos
a honrar una plétora de obligaciones como ejecutar acciones de acuerdo con
prestaciones especificas de distribucién de dividendos que pudieran limitar la
discrecién conferida a directores a ese efecto™ y obligaciones que se analizardn

90 Min, “Governance by Dividends”, 121-2.

91 Aurelio Gurrea-Martinez, “Theory, Evidence, and Policy on Dual-Class Shares: A Country-Specific Response to a
Global Debate”, European Business Organization Law Review 3, n°. 22 (abril de 2021): 475-515, https://ink.library.
smu.edu.sg/sol research/3923.

92 Lefort, “Ownership Structure and Corporate”, 65-6. Especialmente Brasil, pues, como lo observa el autor, casi el 90 %
de las 459 companias brasileias que reportan a ECONOMATICA tienen acciones sin derecho al voto representando el
120 % del capital votante.

93 Juan Antonio Gaviria Gil, “La responsabilidad de los administradores frente a los accionistas de diferente clase con
intereses contrapuestos”, Revista de Derecho Privado, n°. 40 (enero-junio de 2021): 363-92, http://www.scielo.org.co/
pdf/rdp/n40/0123-4366-rdp-40-363.pdf.
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en las siguientes secciones.

Finalmente, y no menos importante, el panorama de cumplimiento de los
deberes fiduciarios por parte de los administradores cambia sustancialmente al
existir los denominados equal treatment agreements o acuerdos de tratamiento
equitativo, los cuales estipulan la obligacién de tratar a los accionistas sin dis-
tincién de clase, y que fueron acufiadas por primera vez por Google”. En ese
sentido, ante la existencia de acuerdos de tratamiento equitativo, reconocidos
como un elemento perenne de buen gobierno corporativo®, los deberes fidu-
ciarios de la junta directiva deben orientarse a procurar condiciones satisfac-
torias de los pardmetros especificos de igualdad o equidad para los accionistas,
como precios favorables —y no necesariamente iguales pero justos y propor-
cionales— para todos los accionistas ante una oportunidad de exiz o venta de
la compania, evento de liquidacién o disolucién, entre otros._

3.2 ACCIONISTAS ACTIVISTAS (SHAREHOLDER ACTIVISM)

La marcada proliferacién de inversionistas sofisticados en la actualidad empre-
sarial dio origen a una tendencia denominada “activismo de los accionistas” o
shareholder activism, por su término en inglés, que largamente consiste en la
intervencién activa de un sector de accionistas minoritarios para lograr, y en
ocasiones forzar, el cumplimiento de objetivos alineados a sus intereses en la
compania’

En este fenémeno protagonizado principalmente por los fondos de capital
privado y emprendedor, asi como los fondos de inversién y otros inversionis-
tas institucionales®, los accionistas activistas despliegan ofensivamente los de-
rechos inherentes a su “estatus” en la compania® para lograr cambios sustan-
ciales en la estructura corporativa, como el relevo y reemplazo de miembros
de la junta directiva, la venta de activos fundamentales, ramas del negocio o
de la misma compafia y procurar ventajas para si, siempre dependiendo de la
concepcién bajo la cual interpreten sus roles como accionistas'®.

95 Caley Petrucci, “Equal Treatment Agreements: Theory, Evidence & Policy”, Yale Journal on Regulation, n°. 40 (enero
de 2023): 620-87, https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/18299/Caley%20Petrucci%20Equal %20
Treatment%20Agreements%20Theory%20Evidence%20%20Policy.pdf.

96 Jill E. Fisch y Steven Davidoff Solomon, “Dual Class Stock”, Law Working Paper, European Corporate Governance
Institute, n°. 715 (2023): 22, :

97 Dario Laguado y Maria Isaza “Del activismo de los accionistas al ‘re-activismo’ de los accionistas: una vision
desde Colombia y América Latina”, SSRN Electronic Journal, (noviembre de 2014), https:/dx.doi.org/10.2139/
ss1n.2591576.

98 Roberto J. Santillan Salgado y Norma A. Hernandez Perales, “Generalidades sobre los fondos de capital privado y
de capital emprendedor: una vision actualizada de la industria y de su entorno en México”, Munich Personal RePEc
Archive (2011), https://mpra.ub.uni-muenchen.de/27815.

99 Tullio Ascarelli, Principios y problemas de las sociedades anénimas (Ciudad de México: Imprenta Universitaria,
1951), 46-47.

100 Simone Alvaro, Marco Maugeri y Giovanni Strampelli, “Institutional Investors, Corporate Governance and Stewards-
hip Codes”, Quadernici Giuridici, n°. 19 (enero de 2019): 3-78, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract
id=3393780.
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El activismo accionarial se consolida en la actualidad como una caracteristica
de los mercados financieros'®' que permite reestudiar el alcance de la teoria
de agencia y gobierno corporativo. Su importancia en la actualidad es indis-
cutible y parece derivar de cuatro principales razones de indole practica: (i) la
implementacién —o no— de sus iniciativas acarrea usualmente consecuen-
cias financieras significativas que podrian comprometer tanto la relacién entre
accionistas y directores como la vida misma de la compania; (ii) sus iniciati-
vas son precedidas por un profundo anilisis financiero de mercado'®, lo cual
atrae a otros accionistas votantes en las asambleas e incrementa las posibili-
dades de implementacién; (iii) aspiran y priorizan iniciativas que generarfan
significativo valor a corto plazo'™; y (iv) cuentan con los recursos para litigar
en favor de sus intereses, aun ante los costos considerables y desafios legales
en jurisdicciones'*.

Ahora bien, los accionistas activistas frecuentemente recurren a contratos
celebrados tanto con la compafifa como con el resto o parte de los socios
con el propésito de facilitar el desempefio de su comportamiento activo en
la sociedad mercantil, lo cual ocurre antes de invertir en la compafia'®. La
anticipacién de garantias contractuales para un inversionista activista es de
capital importancia para este, y las usualmente significativas cuantias de sus
inversiones junto con circunstancias societarias como la necesidad de capital
les permitirdn efectivamente imponer tales garantias como condicién impera-
tiva antes de su ingreso formal como accionistas de la compainifa. Asimismo,
puesto que los inversionistas sofisticados en su mayoria se consolidan como
accionistas de una compania en condicién de minoria, sus garantias contrac-
tuales se combinan con las normas de proteccién a los accionistas minoritarios
en contra de abusos de la mayoria. En consecuencia, un inversionista activista
detenta un amplio poder para influenciar los asuntos de la compania'®.

Las cldusulas contractuales negociadas y efectivamente celebradas en obsequio
de los accionistas activistas, tanto por la validez juridica de los contratos como
por la influencia determinante de un accionista activista, aparejan un refuerzo
de las obligaciones inherentes a la relacién de agencia entre los directores de
la compania y el accionista activista, en tanto aquellas obligaciones fiduciarias
encuentran una determinacién fictica en situaciones especificas que involu-
cren al accionista activista.

101 lbid., 11.

102 Laguado e Isaza, “Del activismo de los accionistas”, 5.

103 Fisch y Solomon, “Dual Class Stock”, 9.

104 Cf., David Nufiez y Diego Pardow, “;Por qué no demandan los accionistas? El problema de las costas en la accién
derivativa”, Estudios Publicos, n°. 118 (agosto de 2018): 229-82, https://www.estudiospublicos.cl/index.php/cep/article/
view/404.

105 Alvaro, Maugeri y Strampelli, “Institutional Investors”, 17.

106 Laguado e Isaza, “Del activismo de los accionistas”, 7.
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Como corolario de lo anterior, pactos parasocietarios celebrados entre un ac-
cionista activista y la compafiia u otros accionistas ordinariamente estipulardn
cldusulas que dispongan la limitacién de discrecién de los directores y la susti-
tuyan por una obligacién de someter decisiones a consideracién de asambleas
de accionistas; derechos para el accionista activista a nombrar, relevar y reem-
plazar miembros de la junta directiva; otorgamiento al accionista activista de
la posibilidad de convocar asambleas extraordinarias; derechos de voto prefe-
rente para el inversionista activista; derechos de votos; primas preferentes ante
la posibilidad de venta del activo social; derechos de preferencia que permitan
al socio activista la adquisicién de acciones que la compania planea emitir
para captar capital; derecho del accionista activista al veto de modificaciones
estatutarias adversas —llamadas special containment clauses—'"’, entre otros.

3.3 SALIDA (EXIT) O VENTA DE LA EMPRESA COMO NEGOCIO EN
MARCHA O GOING CONCERN

Sin duda alguna, uno de los momentos mds culminantes y representativos
para una compaiia, su junta directiva y accionistas es la presentacién de opor-
tunidades de venta del activo social en su totalidad, como negocio en mar-
cha o going concern. Notese la referencia a la presentacién de oportunidades
de venta, pues es este el momento en el que los mecanismos societarios y
los convenios contractuales suelen ponerse en funcionamiento por las partes
interesadas.

Doctrina reciente resume la aproximacién al estudio de los deberes fiduciarios
seglin tres momentos fundamentales: (i) la fase de tratos preliminares, con los
deberes de informacién, confidencialidad y de “no abandonar injustificada-
mente las negociaciones”; (ii) la fase denominada “preparatoria” del contrato,
en la cual se reafirman los deberes anteriores y se anaden otros deberes como
due diligence, que consiste en un examen juridico y contable de las circuns-
tancias del caso, activos del negocio y patrimonio social de la compania zarget
al momento de la adquisicién'®; y (iii) la fase tras la firma del contrato de
adquisicién'”. En Delaware, en toda transaccién que comporte la venta o
cambio de control en la compafifa, la junta directiva debe observar los llama-
dos deberes Revlon o Revlon duties, que largamente imponen la maximizacién

107 Alvaro, Maugeri y Strampelli, “Institutional Investors™, 17.

108 Rodolfo G. Papa, “La estructuracion de “fusiones y adquisiciones” en la industria de la moda”, Cuadernos, Centro de
Estudios en Disefio y Comunicacion, n°. 181 (2023/2024): 243, https://dspace.palermo.edu/ojs/index.php/cdc/article/
view/9247.

109 Santiago Hierro Anibarro y Alejandro Martin Zamarriego, “Los deberes de los administradores de las sociedades im-
plicadas en operaciones de M&A”, InDret 1, n°. 2024 (enero de 2024): 21y ss, https://indret.com/los-deberes-de-los-ad-

ministradores-de-las-sociedades-implicadas-en-operaciones-de-ma.
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de valor de la compafifa al negociar una transaccién de aquella naturaleza'.

Sin embargo, en ofertas hostiles de adquisicién o hostile takeovers, prevalentes
en los mercados de valores y que Armour y Skeel denominan “la amenaza
nuclear de derecho corporativo, el mds dramdtico de los mecanismos de go-
bierno corporativo™!!, los deberes fiduciarios cambian drésticamente desde la
dptica de dos importantes tendencias: la americana y la britdnica.

En Estados Unidos, y principalmente siguiendo la linea jurisprudencial de
Delaware, desde el criterio precursor dispuesto por la célebre decisién de la
Corte en el caso Unocal c. Mesa Petroleum Co. del ano 1985, las juntas direc-
tivas tienen la prerrogativa de desplegar mecanismos de defensa tnica que ob-
serven dos reglas: (i) que la medida sea en respuesta a la amenaza de una oferta
de adquisicién que perciba peligrosa para la empresa; y (ii) que la medida de
retaliacién sea razonable segin las circunstancias''?, por ejemplo, la bisqueda
de una nueva y mds favorable oferta de adquisicién (white knight offer).

En el Reino Unido, sin embargo, prefiriendo un modelo de autorregulacién,
se elabora la llamada “regla de pasividad” o board neutrality rule, seguida por
el derecho colombiano, la cual prohibe a los directores “adoptar medidas que
puedan frustrar el éxito de la OPA [oferta puiblica de adquisicién]”'*3.

Indudablemente, los estudios en torno a los deberes fiduciarios de los admi-
nistradores en el contexto de una fusién o adquisicién hasta la actualidad se
centran, naturalmente, en companias cotizadas en mercados bursdtiles. Sin
embargo, en la temdtica que ocupa la presente investigacidn, a saber, la per-
sonalizacién contractualmente predefinida de los deberes fiduciarios de los
administradores, inversionistas sofisticados fuera del mercado de valores re-
curren ordinariamente a convenios para asegurar sus derechos al momento
de una exit o venta de la empresa, y del mismo modo configuran los deberes
fiduciarios de los administradores.

En general, para la preservacién de sus derechos, los inversionistas sofisticados
procurardn derechos especiales ante eventos de exi#, como el pago de primas
especiales e incluso primas de control''%, lo cual impone que los directores

110 William M. Lafferty, Lisa A. Schmidt y Donald J. Wolfe Jr., “A Brief Introduction to the Fiduciary Duties of Directors
Under Delaware Law”, Dickinson Law Review 116 (enero de 2012): 825, https://www.pennstatelawreview.org/print-is-
sues/articles/a-brief-introduction-to-the-fiduciary-duties-of-directors-under-delaware-law.

111 John Armour y David A. Skeel Jr., “Who Writes the Rules for Hostile Takeovers, and Why? The Peculiar Divergence
of US and UK Takeover Regulation”, The Georgetown Law Journal 95 (enero de 2007): 1733, https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract id=928928.

112 Unocal c. Mesa Petroleum Co., Supreme Court of Delaware, 10 de junio de 1985.

113 Sergio Carreilo Mendoza, “Adquisiciones hostiles y el rol de los administradores: La regla de la pasividad en el de-
recho colombiano”, Universitas Juridica 72 (agosto 2023): 4, https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/
view/37518.

114 Laguado e Isaza, “Del activismo de los accionistas™, 4.
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deban activamente asegurar el pago de las referidas primas en un contexto po-
tencialmente desafiante, ante otros accionistas que probablemente cobrarian
menos que el accionista beneficiado. Esto podria incluso desmotivar a la junta
directiva de recomendar la venta de la compafia a sus accionistas, si esa fuera
la agenda del inversionista sofisticado.

Asimismo, también los accionistas, y particularmente aquellos tenedores de
acciones preferidas, utilizan cldusulas de preferencia en la liquidacién para
recibir dividendos acumulados no cobrados mds el precio pagado'”, lo cual
nuevamente constituye una parte del contenido de los deberes de los direc-
tores que no solo pudieran comprometer sus relaciones con el resto del ac-
cionariado, sino que también pudiera poner en riesgo la misma transaccion,
pues el pago de dividendos de acuerdo con una cldusula de preferencia en la
liquidacién necesariamente afectard los activos liquidos y el flujo de caja de la
companfa, de capital importancia para el comprador.

Otras cldusulas prevalentes en acuerdos entre accionistas para eventos de po-
tencial venta de la compania son las denominadas drag-along y tag-along. Las
cldusulas drag-along permiten a un accionista, usualmente mayoritario o con-
trolante, “forzar a los accionistas a vender sus acciones al mismo precio y bajo
los mismos términos”''® segtin los cuales el accionista vendedor enajena sus
acciones, mientras que las cldusulas tag-along, mds orientadas a accionistas
minoritarios como la extensa mayoria de inversionistas sofisticados, ofrecen al
accionista ejercitante la oportunidad de adherirse a una transaccién de venta
de acciones propuesta por otro accionista bajo los mismos términos, condicio-
nes y precio que el accionista vendedor!'".

La situacién, nuevamente, es de particular desafio para los directores de com-
pafias con estructuras de capital que incorporen distintas acciones con dife-
rentes derechos. Ante tal escenario, en nuestra opinién, los directores poseen
dos alternativas destacables para satisfacer sus deberes bajo tales convenios:
(i) alcanzar un acuerdo con los accionistas e inversionistas sobre un precio
comun para todo el accionariado y factible para el comprador; o (ii) lograr que
el comprador acepte pagar un precio unitario y acuerde los mismos términos
para todas las clases de accionistas.

3.4 INSOLVENCIA O DIFICULTAD FINANCIERA

115 Bafico, “Términos, clausulas y condiciones”, 44.

116 The Corporation Law Committee of the Association of the Bar of the City of New York, “The Enforceability and
Effectiveness of Typical Shareholders Agreement Provisions”, The Business Lawyer 65, n°. 4 (agosto de 2010): 1182,
https://www.jstor.org/stable/25758511.

117 Ibid.
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La situacién final bajo la cual examinaremos el comportamiento prictico de
los contratos tendientes a originar un contenido personalizado de los debe-
res de los directores es la insolvencia o dificultad financiera, situacién de fre-
cuencia indiscutible en companias que se enfrentan a mercados voldtiles. A
efectos de la presente investigacion, entenderemos la palabra insolvencia en
un sentido amplio que incluya, sin limitacidn, la falta de liquidez, cesacién de
pagos, insuficiencia de activos para la satisfaccién de obligaciones, entre otras
acepciones''®.

Para la preservacion de los derechos de los acreedores, diferentes jurisdiccio-
nes emplean una estrategia consistente en, siguiendo a Gurrea-Martinez, la
imposicién de deberes especiales a los directores que variardn de acuerdo con
la situacién financiera de la compania: (i) cuando la compania es solvente;
(ii) cuando la compania permanece solvente, pero comienza a enfrentar o
prever problemas financieros; (iii) cuando la compafia se encuentra insol-
vente, pero sin encontrarse inmersa en un procedimiento formal de insolven-
cia; y (iv) cuando la compania se halla sujeta a un procedimiento formal de
insolvencia'.

En cuanto a los deberes especificos de los directores de compafiias en situacién
de insolvencia, el panorama cambia segtin la familia juridica a la cual perte-
nezca el sistema analizado. En jurisdicciones de common law, los directores
de una compafifa insolvente se encuentran sometidos a un deber general de
actuar en favor de los acreedores, que fue creado por la amplia jurisprudencia
o case law al efecto y, segtin Keay, comporta un “viraje de la naturaleza de las
obligaciones de los directores al punto en el cual deben considerar los intere-
ses de los acreedores”™  cuando la compafia estd en estrés financiero. Esta
tesis la suscribe moderadamente el Estado de Delaware con las decisiones por
parte de los tribunales en los casos Guth c. Loft, Inc. en 1939 y Adlerstein c.
Wertheimer en 2022'!

En Latinoamérica, sin embargo, se ha preferido el llamado “deber de recapita-
lizar o liquidar”, el cual impone a los directores la busqueda de financiamiento
para la reposicion del capital perdido o la liquidacién del activo social para la

118 Para una muy util evolucion del concepto de insolvencia segun las propuestas de sistemas juridicos en el derecho com-
parado y Colombia, ver Gustavo Gomez Cuberos, “Insolvencia: evolucion de un concepto™, Revista de Derecho Priva-
do 34 (enero de 2005): 27-54, https://repositorio.uniandes.edu.co/entities/publication/19d6643f-0729-4887-8a23-b17a-
5d4a51d4.

119 Aurelio Gurrea-Martinez, “Towards an Optimal Model of Directors’ Duties in the Zone of Insolvency: An Economic
and Comparative Approach”, Journal of Corporate Law Studies 21, n°. 1 (abril 2021): 3, https://www.tandfonline.com/
doi/full/10.1080/14735970.2021.1943934.

120 Andrew Keay, “The Shifting of Directors’ Duties in the Vicinity of Insolvency”, International Insolvency Review 24,
n°. 2 (junio de 2015): 145-6, hceps://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1002/iir.1236.

121 Schmidt y Wolfe, “A Brief Introduction”, 841.
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satisfaccién de las obligaciones'*?, mientras que la administracién se sujetard
a una contraloria exhaustiva en caso de iniciar un procedimiento formal de
insolvencia.

Ahora bien, en cuanto al fiduciary tailoring se refiere, su interaccién con
las leyes de insolvencia y los derechos de los acreedores en jurisdicciones de
América Latina enfrenta un panorama particular. Al concurrir los acreedores
y sus intereses en la determinacién de los deberes fiduciarios de los directores
de una sociedad insolvente, la junta directiva en efecto es deudora de deberes
fiduciarios tanto a los accionistas como a los acreedores. En consecuencia, las
garantias en caso de insolvencia que inversionistas sofisticados aseguren para
si ex ante —por ejemplo, preferencias prenegociadas, modos de pago, etc.—,
aun con la displicencia e incluso promocién de los directores, podrdn obser-
var su proposito frustrado ante la concurrencia de acreedores ejerciendo sus
intereses.

Se arriba a la pretérita conclusion sin olvidar que aquellas garantias ex ante
son procuradas por los inversionistas sofisticados por medio de contratos vy,
especificamente, pactos parasociales. Sin embargo, dada la tendencia actual
por parte de nuevas leyes de insolvencia en América Latina'® y guardando
una similitud con alguna jurisprudencia en jurisdicciones de common law,
el régimen de insolvencia es “inmune de interferencia por parte de acuerdos
privados porque [los procedimientos de insolvencia] afectarian derechos de
terceros” 4.

Es en situaciones de insolvencia, ya previsible o efectiva, en las que la con-
sagracién de garantias ex ante para inversionistas sofisticados por medio de
cldusulas que comportarian modificaciones a los deberes fiduciarios de los
directores resulta menos efectiva que en el resto de las situaciones examinadas.

4. CONCLUSION

Al introducir el presente tema se propuso dilucidar largamente el qué y el
cémo del fiduciary tailoring segln la perspectiva latinoamericana. En ese sen-
tido, la personalizacién contractual de los deberes fiduciarios precisamente en
cuanto manifestacién fundamental del contractarian governance o gobierno
corporativo contractual, aunque extrafa a la doctrina continental, es un fe-
némeno que encuentra un lugar en jurisdicciones de América Latina tanto

122 Aurelio Gurrea-Martinez, “The Myth of Debtor-Friendly or Creditor-Friendly Insolvency Systems: Evidence from a
New Global Insolvency Index”, Singapore Management University Yong Pung How School of Law Research Paper
4/23 (agosto de 2023): 36, https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4557414.

123 Gurrea-Martinez, “The Myth of Debtor-Friendly”, 36-38.

124 Rita Cheung, “Shareholders’ Agreements: Shareholders’ Contractual Freedom in Company Law”, Journal of Business
Law, n°. 6 (enero de 2012): 515, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2606645.
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por la libertad contractual que reviste las relaciones particulares como por la
abstraccion del derecho societario, el cual necesariamente invita a las partes
a normar sus relaciones privadas dentro de la sociedad y sin perjuicio a los
derechos de terceros.

La mds importante conclusién de este trabajo se resuelve sobre la idea de
que, en Latinoamérica, guardando cierta similitud con las leyes de Delaware,
el contenido de los deberes fiduciarios de los administradores es dindmico y
cambiante en funcién de distintas realidades de la compania sobre las cuales
inversionistas sofisticados pueden contratar.

Al intervenir inversionistas sofisticados, sus demandas se traducirdn en mani-
festaciones contractuales que definirdn el contenido de los deberes fiduciarios
de los directores ante situaciones especificas y, en consecuencia, su responsabi-
lidad. En efecto, hemos puesto en evidencia que el contenido abstracto de la
consagracién normativa de los deberes fiduciarios de cuidado y lealtad permi-
te a inversionistas sofisticados recurrir a pactos parasocietarios para la determi-
nacién de su contenido y, sobre todo, las obligaciones especificas que recaen
sobre los directores ante situaciones contractualmente predeterminadas.

Ahora bien, a pesar de la justificacién teérica y deseabilidad prictica antes
explicadas del presente tema para inversionistas sofisticados, asi como el signi-
ficativo riesgo financiero y reputacional que padeceria una compafia que in-
cumple convenios con sus inversionistas, la eficacia de los pactos parasociales
en América Latina continda, como las anteriores lineas resaltan, en disputa.

Contrario a las soluciones propuestas por la DGCL, consistente en el recono-
cimiento de la validez y eficacia de los pactos parasociales entre accionistas, en
América Latina el tema de la personalizacién contractual de deberes fiducia-
rios continda como una asignacion pendiente.

Especificamente en Ecuador, por ejemplo, atn después de las importantes
enmiendas a la Ley de Companias y a pesar del vdlido argumento en que el
articulo 1 de tal cuerpo normativo contempla a los “convenios de las partes”
como una fuente de derecho societario'?, el texto expreso de la ley en la ac-
tualidad impide la sugerencia o inferencia de la permisibilidad de los pactos
parasociales, tendencia a la cual se adscriben, sin sorpresa alguna, virtualmen-
te la mayoria de los ordenamientos juridicos societarios en América Latina. El
auge de las sociedades por acciones simplificadas, aunque actualmente sujetas
a un amplio y oportuno andlisis juridico y presentando ventajas practicas en

125 Articulo 1, Ley de Modernizacion a la Ley de Companias, 2020.
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simplicidad y eficiencia registral'*®, en ausencia de informacidn estadistica ve-

rificable en este particular, no nos parece persuasivo en cuanto a validez, efica-
cia y oponibilidad de los acuerdos parasocietarios a partes no suscribientes o a
la misma sociedad sin distincién en funcién del tipo.

En consecuencia, entre tanto la eficacia y validez de los pactos parasociales se
encuentre en juicio y sin una solucién legislativa aceptada por una cuantiosa
mayoria de paises en el continente, la prictica mds conveniente para inversio-
nistas sofisticados es acaso la enmienda estatutaria o también inclusién de la
compafiia como parte del acuerdo de accionistas y depositaria de una copia
de este.

Negar la dimensién juridica contractual del gobierno corporativo y la posibi-
lidad de definir contractualmente las obligaciones fiduciarias inherentes a los
deberes de los directores seria, a criterio del presente articulo, un error que
redundaria en la efectiva limitacién a las posibilidades conferidas a inversio-
nistas sofisticados para administrar, distribuir y asumir los riesgos inherentes a
las operaciones comerciales y no podria sino resultar en la pérdida de valor de
companfas. La mayoria de las legislaciones de América Latina derivarfan be-
neficios importantes de adoptarse un esquema de eficacia y validez de pactos
parasociales que permita la introduccién de mecanismos de fiduciary tailoring
para la armonizacién de las relaciones entre accionistas, inversionistas sofisti-
cados y la junta directiva, asi como la mitigacién de los problemas de agencia
que enfrentan con particular riesgo las companias en Latinoamérica.

126 Patl Noboa Velasco y Esteban Ortiz Mena, “Elementos caracteristicos de las sociedades por acciones simplificadas en
Ecuador”, SSRN Electronic Journal (abril de 2020) https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3582137.
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FUNDAMENTOS, APLICACION Y FUTURO DE LA REGULACION ][IRfDICA DE PLATAFORMAS DIGITALES DE
PRONOSTICOS DEPORTIVOS EN ECUADOR

RESUMEN

En general, el desarrollo empresarial busca satisfacer las necesidades econé-
micas de una poblacién. Sin embargo, ciertas actividades, como los pronés-
ticos deportivos, se enfrentan a un debate debido a que involucran posibles
impactos negativos y se confunden con el juego de azar, que estd prohibido
en Ecuador. A pesar de tener raices histéricas longevas y operarse ahora princi-
palmente mediante plataformas digitales, los prondsticos deportivos no deben
equipararse al juego de azar bajo la legislacién ecuatoriana. Esta distincién es
esencial, especialmente tras la consulta popular de 2011 que prohibié juegos
de azar como casinos y salas de juego. En Ecuador, los pronésticos depor-
tivos han emergido como una actividad econémica, reconocida por la Ley
Organica para el Fortalecimiento de la Economia Familiar que establecié un
impuesto Gnico para los operadores. La Procuraduria General del Estado ha
clarificado que los pronésticos deportivos, basados en el conocimiento y andli-
sis deportivo, no constituyen juegos de azar segn la ley penal, lo que permite
su regulacién y operacién bajo supervision fiscal. A nivel internacional, mien-
tras la Unién Europea no regula de manera macro al gambling, incluyendo los
pronésticos deportivos, paises como Reino Unido y Francia han establecido
marcos legales especificos, como la creacién de organismos de control. En
América Latina, Colombia ha implementado un modelo exitoso de regulacién
con COLJUEGOS, que supervisa y regula las actividades de juego incluyendo
prondsticos deportivos, generando ingresos significativos destinados a la salud
publica. En resumen, los pronésticos deportivos representan una forma legi-
tima de actividad econédmica en Ecuador, sujeta a regulaciones especificas que
diferencian claramente estas pricticas del juego de azar. Con un marco legal
adecuado y la supervisién correspondiente, esta industria puede contribuir
positivamente a la economia local mientras se protegen los intereses ptblicos
y se previenen impactos negativos asociados al juego irresponsable.

PALABRAS CLAVE
Prondésticos deportivos; deportes; proteccion al consumidor; apuestas depor-
tivas; regulacién; tributacién

ABSTRACT

Business development aims to meet the economic needs of a population, but certain
activities like sports predictions face debate due to potential negative impacts and
its confusion it with gambling, which is prohibited in Ecuador. Despite having
longstanding historical roots and now primarily operating through digital platfor-
ms, sports predictions should not be equated to gambling under Ecuadorian law.
This distinction is crucial, especially following the 2011 referendum that banned
gambling activities such as casinos and gaming halls. In Ecuador, sports predic-
tions have emerged as a growing economic activity, recognized by the Law for the
Strengthening of Family Economy, which established a single tax for operators. The
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Office of the Attorney General has clarified that sports predictions, based on sports
knowledge and analysis, do not constitute gambling under criminal law, thereby
allowing for its regulation and operation under fiscal supervision. Internationally,
while the European Union does not regulate gambling broadly, including sports
predictions, countries like the United Kingdom or France have established specific
legal frameworks, including the creation of regulatory bodies. In Latin America,
Colombia has implemented a successful regulatory model with COLJUEGOS,
overseeing and regulating gambling activities, including sports predictions, genera-
ting significant revenue allocated to public health. In summary, sports predictions
represent a legitimate form of economic activity in Ecuador, subject to specific
regulations that clearly differentiate these practices from gambling. With appro-
priate legal frameworks and corresponding oversight, this industry can positively
contribute to the local economy while safeguarding public interests and preventing
negative impacts associated with irresponsible gambling.

KEYwORDS
Sports prm’z'ctiom; sports; consumer protection; sports betting; regu[atz'on; taxation
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1. INTRODUCCION

El desarrollo empresarial de una nacién se compone de la diversificacién de
actividades econémicas en multiples giros de negocio, lo que permite solven-
tar sus necesidades. Sin embargo, ciertas actividades han creado un intenso
debate en su ejercicio y difusién debido a que han sido catalogadas como
dafinas para la sociedad o porque generan efectos negativos a largo plazo en la
salud publica. En este sentido, es preciso iniciar el andlisis hacia los pronésti-
cos deportivos (en adelante prondsticos). Estd claro que han hecho presente su
actividad e influencia en Ecuador, a tal punto que las compafias que operan
dicha actividad se han posicionado como organizaciones emergentes por su
rentabilidad y alta tasa de crecimiento de usuarios anuales.

Los prondsticos no son una actividad de corta data. Por el contrario, se ha
practicado por milenios. Actualmente, son operados por plataformas digitales
que han permitido la interaccién internacional y la ejecucién de un sinntime-
ro de transacciones. Sin embargo, se suele incurrir en el error de relacionar a
los pronésticos con el juego de azar, el cual estd penado en multiples legisla-
ciones, incluyendo la ecuatoriana, bajo la justificacién de que estos represen-
tan una amenaza a la salud publica.

Este texto hace un andlisis sobre la legalidad en la operacién de plataformas
digitales de prondsticos deportivos y su regulacién en Ecuador. Sobre todo
por su reconocimiento como actividad econdmica sujeta al pago de tributos
en el pais con la adopcién de la Ley Orgénica para el Fortalecimiento de la
Economia Familiar'. La metodologia de investigacién aplicada en el trabajo
serd el método deductivo e interpretativo a partir de la utilizacién de legisla-
cién ecuatoriana vigente y resoluciones administrativas. Ademds, se revisard el
derecho comparado, especialmente de la regién andina, junto con el sustento
técnico que respalda la diferenciacién de los prondsticos con el juego de azar
en el marco normativo ecuatoriano. Finalmente, se enfatizara en la consulta
popular del afio 2011, en la cual se planted la pregunta sobre la operacién de
casinos y juegos de azar, de tal manera que se revisa su evolucién a partir de
una consulta realizada a la Procuraduria General del Estado y la publicacién
de la Ley Orgdnica para el Fortalecimiento de la Economia Familiar.

2. HISTORIA Y DEFINICIONES RELEVANTES

Los prondsticos tienen su origen en la antigua Grecia, donde era muy comun
la préctica de deportes como las carreras de cuadrigas, el tiro con arco, entre
otros. Los aficionados, con base en su conocimiento en el deporte y la valia de

1 Ley Organica para el Fortalecimiento de la Economia Familiar, R. O. Suplemento 335 del 20 de junio de 2023.
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sus participantes, apostaban dinero mientras los animaban®. Siglos después,
esta practica se replicé en el Imperio romano, en donde se dirigfa a las luchas
de gladiadores que se enfrentaban a las fieras en el Coliseo®. Poco a poco, esta
actividad se adapté a la evolucién de las civilizaciones europeas, sobre todo en
Inglaterra. La nacién inglesa tenia especial aficién por las carreras de caballos,
que, en la década de 1790, dio paso a la construccién de lugares especializa-
dos en apuestas dentro de los principales hipédromos de la nacién®. Tras la
colonizacién de América, los pronésticos deportivos fueron introducidos en
la cultura de las colonias. Incluso, en el siglo XX, las grandes casas editoriales
y periodisticas empezaron a imprimir secciones de prondsticos deportivos en
sus publicaciones. Actualmente, esta actividad econémica se realiza bajo mu-
chas modalidades. Principalmente se han popularizado los pronésticos utili-
zando plataformas de Internet, un hecho que atrajo a maltiples operadores a
este mercado emergente’.

Bajo este contexto, los prondsticos han experimentado un proceso evolutivo.
La actividad que ejercen los operadores responde a una prictica comun de la
cultura deportiva y a la necesidad humana de contar con actividades de ocio.
Es preciso analizar la operacién de los pronédsticos desde una éptica juridica
y préctica, en concordancia con el giro de negocio que ha nacido a partir de
la tendencia de la aficién a realizar predicciones sobre los resultados de un
determinado encuentro o competencia y generar lucro de ello.

En buasqueda de validar la operacién de plataformas digitales de prondsticos
deportivos en Ecuador, es necesario anticipar la definicién de los siguientes
tres términos: i) juego de azar, ii) prondstico deportivo y iii) apuesta. En el
lenguaje comtn, estas palabras son confundidas como sinénimos. Sin em-
bargo, su definicién técnica en el marco juridico ecuatoriano las hace muy
distintas.

Segtn Roberto del Valle, el juego de azar representa una linea que refleja
una realidad binaria: el éxito y el fracaso. En este sentido, el azar no permite
conocer todas las variables que influyen en una linea de acontecimientos y
no cuenta con un elemento elegido a voluntad, sino que la naturaleza misma
del juego lo impone. En sintesis, mds alli de una estadistica, en los juegos de
azar no existe una forma de controlar los resultados del juego a ciencia cierta.
Por lo tanto, es dificil determinar el resultado. Las habilidades del jugador
apenas pueden intervenir en este. Por ejemplo, en un juego de bingo o ruleta,
una persona no podrd conocer si el instrumento utilizado se detendrd en el

2 Pablo Bustillo, “Machine learning aplicado a las cuotas en las apuestas deportivas”, tesis de grado, Universidad de
Barcelona / Universidad Politécnica de Catalufia, 2018, 11, heep://hdl.handle.net/2117/123942.

3 lbid.

4 Ibid., 12.

5  Ibid., 13.

106 © USFQ Law Review * Vol. XI, Num. 2 * octubre 2024



FUNDAMENTOS, APLICACION Y FUTURO DE LA REGULACION ][IRfDICA DE PLATAFORMAS DIGITALES DE
PRONOSTICOS DEPORTIVOS EN ECUADOR

ndimero con el que se estd jugando. Para el jugador, el resultado es imprevisi-

ble, siendo absolutamente azaroso®.

La legislacién ecuatoriana, especificamente el Cédigo Orgénico Integral Penal
(en adelante COIP), considera a la operacién de casinos, salas de juego, casas
de apuestas o cualquier negocio que promueva juegos de azar como un delito
contra los derechos de los consumidores’. Esto se encuentra prescrito en el
articulo 236 del COIP: “la persona que administre, ponga en funcionamiento
o establezca casinos, salas de juego, casas de apuestas o negocios dedicados a
la realizacién de juegos de azar, serd sancionada con pena privativa de libertad
de uno a tres afos”®.

Por su parte, el prondstico deportivo —también llamado por la academia
como juego deportivo— se plantea como una situacién de enfrentamiento
de acciones motrices que estd codificada por multiples variables. Las reglas
solo determinan una légica interna del jugador, mas no el resultado. En este
sentido, es preciso analizar los elementos descritos en el enunciado anterior.

En primer lugar, la motricidad implica el accionar fisico y corporal del indivi-
duo. Es decir, la forma en la que interactiia dentro del campo. En segundo lu-
gar, las reglas son las que prerregulan y pre ordenan la accién de los jugadores.
En tercer lugar, la competicién o el enfrentamiento establece el criterio que
evalta el resultado entre el éxito o el fracaso de una parte del juego’. Ahora,
la actividad econémica centrada en el juego deportivo es un bien o servicio
bajo algunas corrientes de consumo que se han popularizado en el mundo,
dada la extensa participacién y gasto por parte de los usuarios'’. El Acuerdo
Modificatorio del 18 de diciembre de 2018 emitido por Empresa Industrial y
Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos
de Suerte y Azar (en adelante COLJUEGOY), institucién encargada de regu-
lar el juego en Colombia, define a los pronésticos deportivos de la siguiente
manera: “apuestas sobre eventos reales deportivos son aquellas en las que los
prondsticos recaen sobre acontecimientos o competiciones deportivos o sobre
hechos o circunstancias que forman parte o se desarrollan en el marco de tales
eventos” .

Con base en lo planteado, la actividad econémica de prondsticos deportivos se

6 Roberto San Salvador del Valle, “Ocio, juegos de azar y apuestas deportivas”, Documentos de Estudios de Ocio, n°.
40 (julio de 2010): 42, http://www.deusto- 2

7 Juan Manuel Benalcazar Sanchez, “La desproporcionalidad de la sancion en el delito de juego de azar en el codigo
organico penal”, tesis de grado, Universidad de las Américas, 2015, 53, http://dspace.udla.edu.ec/handle/33000/4372.

8  Articulo 236, Codigo Organico Integral Penal [COIP], R. O. Suplemento 180 del 10 de febrero de 2014.

9  Raul Martinez-Santos, “Juegos, reglas y azar: sobre la naturaleza de los juegos deportivos”, Retos, n°. 26 (julio de
2014): 143-8, heeps://doi.org/10.47197/retos.v0i26.34417.

10 Levi Pérez Carcedo, “El mercado de apuestas deportivas”, en Alberto Palomar Olmedo, coord., Las apuestas depor-
tivas (Navarra: Thomson Reuters Aranzadi , 2010), 13-33, http://hdlhandle.net/10651/13157.

11 Acuerdo 5, Empresa Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar [por medio del cual se
define la naturaleza del pronostico deportivo], Diario Oficial de Colombia 50814 del 18 de septiembre de 2018.
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enmarca claramente en los resultados del juego deportivo, ya que los elemen-
tos que lo componen no son determinados por la realidad binaria del azar.

3. PROHIBICION DE JUEGOS DE AZAR EN ECUADOR

El 7 de mayo de 2011 se celebré un referéndum-consulta popular en Ecuador
en el que los ciudadanos tuvieron la oportunidad de participar directamente
en la toma de decisiones frente a temas de indole econémico, social, laboral,
minero, entre otros. En este evento, los ecuatorianos ejercieron su derecho
al voto para determinar su decisién sobre diez preguntas presentadas por el
entonces presidente de la republica, Rafael Correa. Por un lado, las prime-
ras cinco preguntas estaban relacionadas con enmiendas a la Constitucion,
caracterizando asi el evento como un referéndum. Por otro lado, las cinco
preguntas restantes abordaban cuestiones de relevancia publica y se enmar-
caban en el contexto de una consulta popular. Para efectos de la presente
investigacién juridica, dentro del alcance metodolégico y conceptual previsto,
es preciso analizar la pregunta siete de la consulta popular en cuestién. Misma
que se formulé del siguiente modo: “;Estd usted de acuerdo que en el pais se
prohiban los negocios dedicados a juegos de azar, tales como casinos y salas de
juego?”'?. El resultado fue el siguiente:

Opci0 ota
Si 52 3951 787 1931672 2 020 115
NO 48 3599 093 1792 259 1 806 834

Tabla 1: Resultados de Consulta Popular 2011.

”

A partir de este evento, al haber ganado la opcién del “Si” con el 52 %, sin
ser un resultado abrumador, y mucho menos atado a una real voluntad del
alcance de la pregunta como se describe en este articulo, el COIP amplié el
texto de su articulo 236 a lo que hoy es: “la persona que administre, ponga
en funcionamiento o establezca casinos, salas de juego, casas de apuestas o
negocios dedicados a la realizacién de juegos de azar, serd sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres anos”"’.

12 Centro de Capacitacion Judicial Electoral, “Ecuador: referéndum-consulta popular 20117, Nota Informativa del Tri-
bunal Electoral, mayo 2011, https://www.te.gob.mx/ccje/Archivos/nota_info_ecuador.pdf.
13 Articulo 236, COIP.
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Sumado a esto, en el mismo articulo se incluye un agravante al tipo penal en
el cual se establece que “la persona que con afdn de lucro lleve a cabo las acti-
vidades senaladas en el inciso anterior, simulando que las efecttia sin fines de
lucro, serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afos™".
Bajo este contexto, la incursién en cualquiera —sin tener un anexo ni base de
descripcién del alcance de la pregunta, como si ha sucedido en otros referén-
dums y preguntas—de los mencionados giros de negocio se considera como
un delito contra los derechos de los consumidores y contra la salud publica®.

La justificacién contemplada para la prohibicién de estas actividades econé-
micas se encuentra en el riesgo exponencial que significaban los casinos y casas
de apuestas en delitos econémicos como el lavado de activos. También en la
degeneracién de la actividad desde simple ocio hasta una patologia clinica
como la ludopatia. En una entrevista realizada previa al referéndum de 2011,
José Cisneros, ex director nacional de Investigaciones de la Fiscalia General
del Estado, mencioné que:

Hay dreas de la economia que podrian estar contaminadas, por ejemplo,
el mercado inmobiliario, el sector de la construccién y también los casinos
y salas de juego [...], Nos hemos dado cuenta de que los lavadores utili-
zan cooperativas pequefias y otros negocios para sortear los controles de la
Superintendencia de Bancos'.

En este sentido, es preciso enfatizar que la incursién por parte de los ope-
radores de casinos y casas de apuestas en actividades ilicitas, como delitos
econémicos, no tuvieron una base cientifica atada a la pregunta que avale
los argumentos de lavado de activo o un estudio serio sobre el aumento de la
ludopatia. Ademis, se confundieron los juegos de azar, los pronésticos depor-
tivos y las apuestas con las diferentes aristas que han sido ya expuestas.

El sistema de salud publica identificé que los juegos de azar y su propensién
a generar trastornos ludépatas pueden estar en contra del derecho a la inte-
gridad personal psiquica, amparados como una extensién a los derechos de
libertad establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el Pacto de San José. Ambos establecen politicas de prevencién e incluso
financiamiento por parte de reguladores del juego que destinan parte del re-
caudo del impuesto al juego a prevencién o atencién de salud, como es el caso
de Colombia. Estos instrumentos respaldan el respeto al derecho a la vida,
haciendo énfasis en el desarrollo integral de la misma, siendo fundamental

14 Ibid.

15 Benalcazar Sanchez, “La desproporcionalidad de la sancion en el delito de juego de azar, 53.

16 Nicanor Benitez, “Luchar contra las causas, no contra los efectos”, Boletin Ciudad Segura, n°. 43 (2011): 2, http://
hdl.handle.net/10469/6473.
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trabajar también en la prevencién de la ludopatia, o su tratamiento, bajo la
critica que debe destinarse un monto especifico y especializado proveniente de
una actividad que de facto se realizard, con o sin regulacién nacional, ya que la
permeabilidad del Internet vuelve un imposible féctico detenerla en la red".

4. OPERADORES DE PRONOSTICOS DEPORTIVOS EN EL MUNDO

Los operadores de prondsticos deportivos tienen una regulacién especial en
regimenes como la Unién Europea, y su legislacion encasilla a estos dentro
de una macrocategoria llamada gambling, que también incluye casinos, md-
quinas tragamonedas, poker y loterias. Pese a que el organismo supranacional
controla un sinnimero de actividades econémicas y comerciales en el merca-
do europeo comn, el juego de azar y los operadores de pronésticos depor-
tivos dependen de las decisiones que cada pais adopta con base en su interés
individual e impacto social respecto al tema'®.

En este sentido, es preciso mencionar algunos casos. Primero, Reino Unido re-
conoce a las apuestas deportivas, cuya regulacién depende de la UK Gambling
Comission. El caso del pais inglés es interesante, ya que reconocié a los ope-
radores de pronésticos deportivos, junto con los juegos de azar mediante
la Gambling Act adoptada en 2005 bajo la iniciativa del Departamento de
Cultura, Medio de Comunicacién y Deportes. La legislacién habilita la crea-
cién de la UK Gambling Comission, encargada de supervisar el desarrollo de
las actividades de juego y otorgar licencias a los participantes de la industria.
Ademis, este organismo tiene la responsabilidad de aplicar acciones correcti-
vas en relacién con dichas actividades. Esta comisién también tiene la capaci-
dad de emitir sanciones, advertencias formales, adendas a las licencias o actos
administrativos sancionadores que afecten las finanzas de los operadores en
caso de incumplimiento a sus disposiciones®’.

Segundo, Francia regula al gambling mediante la Autorité Nationale des Jeux
(en adelante AN]), que permite el funcionamiento de prondsticos deportivos,
péker y carreras de caballos, pero prohibe de manera expresa a los casinos
por internet. Lo anterior se asemeja mucho a la distincién que hace Ecuador
entre juegos azarosos, que no dependen de otro factor mds que la suerte, y los
que dependen de variables fisicas y de intelecto. Bajo este contexto, es preci-
so enfatizar que un elemento comdn en la Unién Europea es la creacién de

17 Henry Cadena, “El derecho a la integridad psiquica y la seguridad juridica en los prondsticos deportivos en la legis-
lacion ecuatoriana”, Tesis de grado, Universidad Regional Auténoma de los Andes, 2023, https://dspace.uniandes.edu.
ec/handle/123456789/17420.

18 Anastasios Kaburakis, “European Union Law, Gambling, and Sport Betting: European Court of Justice Jurisprudence,
Member States Case Law, and Policy”, en Sports Betting: Law and Policy, eds. Paul Anderson, Ian Blackshaw, Robert
Siekmann y Janwillem Soek (La Haya: TM.C. ASSER PRESS, 2011): 32, https://doi.org/10.1007/978-90-6704-799-
9_4.

19 David Miers, “Implementing Great Britain’s Gambling Act 2005: The Gambling Commission and the Casino Ques-
tion”, Gaming Law Review n°. 10 (octubre de 2006): 472-81, http://doi.org/10.1089/¢lr.2006.10.472.
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organismos especializados en el control de esta actividad econdmica con el fin
de mitigar los efectos negativos que se analizaron ante el abuso por parte de
los individuos.

En Latinoamérica, dependiendo del pais, las plataformas de pronésticos de-
portivos aun poseen cierto estigma por su presunta incursién en actividades
de azar. Existen naciones que han logrado regular de manera eficiente a los
prondsticos. En tales casos, el Estado ha podido reconocer e incentivar la
explotacién de la actividad econdmica, ofrecer facilidades a sus operadores
y convertir a la industria en una fuente muy importante de recaudacién de
impuestos. Es el caso de Colombia que, con COLJUEGOS, recauda cerca de
USD 140 millones destinados a la salud®.

Como se puede notar, la legislacién colombiana se ha adaptado a la realidad
del juego en linea. Sobre todo con enfoque en el juego deportivo. La Ley 643
de 2001 fue el pilar fundamental para que ese Estado sea capaz de administrar
el monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar en el pais, asi como el
reconocimiento del juego. Ademds de ello, se establecié de manera taxativa
prohibiciones a los operadores. En este sentido, esta ley define a los juegos de
azar y suerte como:

Para los efectos de la presente ley, son de suerte y azar aquellos juegos en
los cuales, segln reglas predeterminadas por la ley y el reglamento, una
persona, que actla en calidad de jugador, realiza una apuesta o paga por
el derecho a participar a otra persona que actta en calidad de operador,
que le ofrece a cambio un premio, en dinero o en especie, el cual ganara
si acierta, dados los resultados del juego, no siendo este previsible con
certeza, por estar determinado por la suerte, el azar o la casualidad?.

Este hito normativo establecié el camino hacia la regulacién por parte del
Estado de los centros de juego, asi como la despenalizacién general de la
apuesta. Sin embargo, también establecié limitantes para el ejercicio de estas
actividades. Entre estas limitaciones, la Ley 643 de 2001 impuso prohibi-
ciones expresas a los juegos de azar como “el ofrecimiento o venta de juegos
de suerte y azar a menores de edad y a personas que padezcan enfermedades
mentales que hayan sido declaradas interdictas judicialmente”™. Una déca-
da después, mediante el Decreto 4142 de 2011, Colombia siguié el ejemplo
europeo y cre6 COLJUEGOS como el érgano estatal encargado de regular
el juego en el pais, sumado a que este posee una facultad de control sobre la

actividad econémica. COLJUEGOS ha desempefado un papel fundamental

20 Ministerio de Hacienda de Colombia, Boletin 001 [por el cual, se transparenta el valor recaudado por COLJUEGOS]
del 24 de enero de 2023.

21 Articulo 2, Ley 643 de 2001 [por la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar],
Diario Oficial de Colombia 44.294 del 17 de enero de 2001.

22 1d.
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en dar lineamientos diferenciados a los operadores de pronésticos deportivos.
El Acuerdo Modificatorio del 18 de diciembre de 2018 diferencié de manera

expresa a los juegos de azar y a los eventos de naturaleza deportiva.

5. OPERADORES DE PRONOSTICOS DEPORTIVOS EN ECUADOR

En Ecuador, los operadores de pronésticos deportivos no se encontraban
reconocidos expresamente en el ordenamiento juridico hasta la aprobacién
y publicacién de la Ley Orgdnica para el Fortalecimiento de la Economia
Familiar. En materia tributaria, esta ley cre6 el Impuesto a la Renta Unico a
los Operadores Deportivos (en adelante IRUPD), el cual, mediante reforma
ala Ley del Régimen Tributario Interno (en adelante LRTT), impone un régi-
men gravado sobre los ingresos percibidos por cualquier persona natural o ju-
ridica cuya actividad central sean los prondsticos deportivos®. Esto contempla
a los operadores que funcionan por medio de Internet o cualquier otro medio
fisico o electrénico. Mediante esta normativa, el Servicio de Rentas Internas
quedd a cargo de la administracién y recaudacién de este tributo. Con esto
dicho, es preciso hacer un recorrido a los hitos normativos que han dado
paso a que estos operadores econdmicos ingresen al mercado ecuatoriano y
preguntarse si es necesario entrar nuevamente a regular los juegos de azar y de
destreza en Ecuador.

5.1 PRONUNCIAMIENTO DE LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

En el afio 2019, el entonces director de la Junta de Beneficencia de Guayaquil
elevé a consulta ante la Procuraduria General del Estado la inteligencia de la
norma con el siguiente texto:

(Debe entenderse que la prohibicion resultante de la Consulta Popular
del 7 de mayo de 2011 y el tipo penal contemplado en el art. 236 del
Caodigo Integral Penal se entienden [sic] a TODAS las casas de apuestas,
salas de juego o negocios con fines de lucro, dedicados a la realizacion de
juegos de azar, que funcionan en el Ecuador??.

La Procuraduria General del Estado, siendo la institucién del Estado que, por
ley, puede absolver este tipo de dudas, analiza la consulta planteada sobre el
alcance e inteligencia de la norma descrita como continda:

Se concluye que, por el principio de legalidad que rige en materia de
infracciones penales, como garantia de los derechos de las personas la

23 Articulo 4, LOFEF.
24 Oficio 07017, Procuraduria General del Estado [por el cual se hace excluye a los prondsticos deportivos de la prohibi-
cion de juegos de azar], 13 de diciembre de 2019.
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prohibicion de establecer negocios dedicados a la realizacion de “juegos
de azar” resultante de la consulta popular del 7 de mayo de 2011 y el tipo
penal contemplado en el articulo 236 del COIP, debe ser entendida en
sentido literal, esto es, referida a los negocios dedicados a la realizacion
de juegos cuyos resultados se definen, en forma exclusiva, por la suerte.
En consecuencia, dicha prohibicion no se puede extender a actividades
econdmicas no comprendidas expresamente en la ley penal y que, por
el contrario, estan reguladas por el ordenamiento juridico y sujetas a la
obtencion de permisos y licencias de funcionamiento, que deben ser otor-
gadas por las autoridades publicas competentes, como aquellas sujetas a
LT y el COOTAD?.

Este andlisis definié que los prondsticos deportivos no son juegos azarosos y
requieren de un conocimiento del jugador. Por lo tanto, no pueden extenderse
a una actividad econémica prohibida, pero, por su parte, los juegos de casino
que se encuentran dentro de la prohibicién expresa al ser juegos azarosos, y
por esta razén fueron cerrados afos antes, asi como casas de juego de diversa
indole. Con todo esto, desde 2019 se ha podido observar la entrada de un ni-
mero considerable de operadores de pronésticos deportivos que han ganado
significativa importancia en las actividades de ocio de los ecuatorianos, sobre
todo de los grandes fandticos del fitbol nacional e internacional, asi como de
deportes como férmula 1, bdsquetbol, artes marciales mixtas, entre otros, sin
tener un panorama claro de cémo operar, abriendo una ventana para el fisco
de recaudar millones de délares anuales con la regularizacién de esta actividad
econémica en el pais. De hecho, se proyecta que el tamafio del mercado mun-
dial de juegos en linea alcanzard los 153 570 millones de délares para 2030.

5.2 ProYECTO DECRETO-LEY ORGANICA PARA EL
FORTALECIMIENTO DE LA ECONOMiA POPULAR

El 17 de mayo de 2023, el presidente de la reptiblica Guillermo Lasso, tras de-
clarar la muerte cruzada y disolver la Asamblea Nacional, presenté el proyecto
de Decreto-Ley Organica para el Fortalecimiento de la Economia Familiar,
el cual en su articulo cuarto, por primera vez, proponia expresamente que
los operadores de pronésticos deportivos sean sujetos a un impuesto espe-
cial, que serfa nombrado “impuesto tnico a los operadores de prondsticos
deportivos™. Al ser un proyecto de decreto-ley, este debia ser analizado por la
Corte Constitucional del Ecuador, la cual decidié emitir dictamen favorable.
Bajo este contexto es preciso analizar varias consideraciones que tuvo la Corte
Constitucional frente a la creacién del impuesto Gnico que, por su natura-
leza, deja en duda si es un impuesto a los prondsticos deportivos per se o un

25 1d.
26 Articulo 4, LOFEF.
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impuesto a la renta con otra naturaleza.

5.3 CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El Dictamen 1-23-UE/23, cuya ponencia estuvo a cargo de la jueza consti-
tucional Alejandra Cdrdenas Reyes, recibié varios amicus curiae que resalta-
ban que los operadores econémicos estarfan sujetos al pago de un impuesto
tnico que se basarfa en un evento generador con diversas bases imponibles.
Asi mismo, se indicé que, como resultado de esta diferenciacidn, se afecta-
ria directamente los principios tributarios de equidad y progresividad en su
implementacién.

La Corte determiné que, de acuerdo con el articulo 4 del decreto-ley, la base
imponible para los operadores residentes consistird en los ingresos totales ge-
nerados (incluyendo comisiones) menos los premios pagados en el mismo
periodo, siempre y cuando se haya retenido el impuesto correspondiente al
momento del pago del premio segin los porcentajes establecidos. Ademds,
para los operadores no residentes, la base imponible serd el total de los valores
pagados (ingreso bruto) por el usuario en cada transaccién. Sin embargo, la
Corte senala que, cuando un operador obtiene ganancias de actividades reali-
zadas a través de plataformas ubicadas fuera de Ecuador, existe una dificultad
préctica que limita la capacidad de la administracién tributaria para controlar
a los contribuyentes no residentes en el pais. Esta situacién no se presenta en
los casos en los que el operador tiene su domicilio fiscal en el pais y la admi-
nistracién dispone de informacién sobre sus transacciones y activos?.

También se introdujeron, mediante amicus curiae, las consideraciones sobre
supuestas barreras de entrada normativas que traerfa consigo la adopcién del
impuesto sobre prondsticos deportivos y que este limitarfa la libre compe-
tencia y el libre desarrollo de la actividad econémica. También se expresa la
dificultad que el impuesto traerfa a la sostenibilidad de la actividad econémi-
ca, ya que impedirfa la generacién de ingresos suficientes para su operacion,
siendo un incentivo perverso el de buscar operar ilegalmente desde fuera del
territorio ecuatoriano, limitando el cobro del impuesto y volviendo imposible
el control de la actividad.

La Corte Constitucional fue enfdtica en afirmar que, para evaluar el impacto
de un impuesto en la competencia econémica, es esencial analizar y sopesar
tanto los aspectos positivos como los negativos desde una perspectiva econé-
mica y de eficiencia. Se debe tener en cuenta que la competencia no es un

27 Caso n.° 1-23-UE, Corte Constitucional del Ecuador, 16 de junio de 2023, parr. 108.
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valor absoluto y debe equilibrarse con otros principios en juego para evitar
posibles inconstitucionalidades. En este sentido, inicialmente, este 6rgano no
percibe una limitacién a la competencia libre y justa en si misma.

5.4 RESOLUCION DEL SERvVICIO DE RENTAS INTERNAS

El31dejuliode2024, medianteResoluciénn."NAC-DGERCGC24-00000029
del Servicio de Rentas Internas, se establecieron los plazos, la forma de decla-
racién y el proceso de registro en el RUC, necesarios para la aplicacién del
IRUPD. El Servicio de Rentas Internas indica que la férmula de cdlculo del
IRUPD, cuya tarifa legal es del quince por ciento, es la siguiente:

IRUPD= (Vp + Cp - Pg) x 0,15

* Vp: Valores utilizados para un pronoéstico deportivo recibidos del
jugador cuando no haya acertado.

* Cp: Valores cobrados al jugador vinculados directamente con un
prondstico deportivo (comisiones u otros rubros semejantes).

* Pg: Valor de los premios ganados por los jugadores durante el pe-
riodo, sobre los que se hubiere efectuado retencion en la fuente®.En
este sentido, la retencion del impuesto a la renta sobre los premios
del jugador de prondsticos deportivos deberd efectuarse cuando naz-
ca el derecho a recibir el premio a favor del jugador. No obstante, el
Servicio de Rentas Internas indica en dicha resolucion que son los
premios pagados a los jugadores los que estan sujetos a la retencion
en la fuente?.

6. REGULACION ESPECIALIZADA

A pesar de que los pronésticos deportivos han sido reconocidos expresamente
por la Ley Organica para el Fortalecimiento de la Economia Popular, lo que
ha dado paso a su libre operacién en Ecuador, el Legislativo ecuatoriano atin
no ha considerado crear una norma especializada para que los operadores ten-
gan seguridad juridica sobre los limites a los que puede llegar su giro de nego-
cio. Bajo esta l6gica, ;es necesario implementar una norma especial o delegar a
un organismo de control la legitimacién y el reconocimiento a los operadores

28 Resoluciéon n.° NAC- DGERCGC24-00000029, Servicio de Rentas Internas [por el cual se establecen los plazos y
formas de declaracion, reglas de emision de comprobantes de venta y retencion y requisitos para la inscripcion en el
registro unico de contribuyentes para la implementacion del impuesto a la renta tnico a los operadores de pronosticos
deportivos], 31 de julio de 2024.

29 Id.
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de prondsticos deportivos existentes y futuros? Pues es preciso ponderar entre
la libre iniciativa privada y el poder de policia que tiene el Estado en multiples
actividades econémicas. Por un lado, los operadores de apuestas deportivas
estan proliferando en el pais y generan rendimientos cuantiosos, lo que se
refleja en un mayor dinamismo econémico que se veria desincentivado por
la excesiva regulacién que suele tener el Estado ecuatoriano. Por otro lado,
el poder de policia deberia ser aplicado en cuanto los prondsticos deportivos
generen efectos negativos que sobrepasen los derechos individuales y vulneren
los colectivos, lo cual no es tangible en la actualidad®.

No se descarta que Ecuador siga el ejemplo europeo y de su vecino Colombia
e implemente una institucién que reconozca, regule y permita el funciona-
miento de los operadores en un futuro. Sin embargo, existe la posibilidad de
generar un desincentivo a largo plazo para las inversiones relacionadas a esta
actividad, ya que el monopolio rentistico del giro de negocio podria concen-
trarse en el Estado, que puede disminuir los rendimientos percibidos por estas
companias, lo que a su vez puede provocar la suspensién o cancelacién de
actividades en el pais.

Al existir dos posiciones contrapuestas es preciso referirse a un caso de éxito
de regulacién. La Republica de Colombia en 2023 contabilizé un total de
catorce operadores de pronésticos deportivos, los cuales tienen que regirse es-
trictamente bajo las disposiciones de COLJUEGOS v, a pesar de la alta regu-
lacién, se ha denotado un ecosistema cargado de seguridad juridica, lo cual ha
permitido la proliferacién de la actividad econémica’'. Uno de los operadores
exponentes en este pais es RUSHBET, una plataforma de apuestas deportivas
en linea operada por la compania estadounidense Rush Street Interactive, con
sede en Bogotd, Colombia. Su propuesta en el mercado de apuestas deportivas
online incluye una amplia gama de opciones de apuesta en disciplinas como
el fitbol, ademds de enfocarse en eventos populares en Estados Unidos, como
la NBA. También ofrece una oferta atractiva para los aficionados al tenis*.

Segtin lo establecido y recabado a lo largo de la presente investigacidn, se con-
sidera que Ecuador ha tenido un proceso de regulacién desordenado, ya que,
en principio, un pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado cla-
rificé que el funcionamiento de los operadores de prondsticos deportivos en
el pais no es ilegal tras la demarcacién de la distincién entre estos y los juegos

30 Mayra Estrada, “;Es necesario regular?: analisis del marco legal de los juegos de azar y apuestas en el Pera”, lus et
Veritas 23, n°. 46 (julio de 2013): 350-61, https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/11975.
German Perez Escobar y Diego Velasquez Delgado, “Aproximacion al fenomeno de las apuestas deportivas desde una
Optica sociologica y econométrica: analisis de escenarios prospectivos del sector y modelos facticos de inversion del
capital en las plataformas de apuestas online”, tesis de grado, Universidad Antonio Narifio, 2023, http://repositorio.
uan.edu.co/handle/123456789/9319.

32 Andrea Grandas Lopez y Diego Romero Murillo, “Corredor Empresarial S. A.”, tesis de maestria, Universidad Exter-

nado de Colombia, 2019, https://doi.org/10.57998/bdigital.handle.001.2570.
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de azar. Después, la Ley Orgdnica para el Fortalecimiento de la Economia
Familiar introdujo el impuesto tnico a los operadores de prondsticos depor-
tivos sin establecer en un primer momento los limites y reglas aplicables a la
operacién en si misma de estas entidades. Actualmente, la regulacién solo se
ha limitado al campo tributario, mas no ha hecho énfasis en ser precisa sobre
el marco regulatorio de la actividad en si misma, hecho que ha llenado de
incertidumbre a las compafias que ya han iniciado sus operaciones dentro
del pais. Sin duda alguna, la creciente demanda por hacer prondsticos depor-
tivos en el pais ha hecho de Ecuador un mercado interesante para que, por
lo menos, sesenta companias hayan abierto sus operaciones en el pais en tan
solo cuatro anos. Por lo que la regulacién es solo el camino natural que debe
tomar la legislacién ecuatoriana para regularizar los juegos de destreza en los
que anualmente se mueven miles de millones de délares en el mundo y que
contintia en crecimiento exponencial.

7. CONCLUSIONES

El desarrollo empresarial de una nacién es un proceso complejo pero necesario
que involucra la diversificacién de actividades econémicas para satisfacer las
necesidades de la poblacién. Sin embargo, algunas de estas actividades, como
los prondésticos deportivos, han generado controversia debido a su posible im-
pacto negativo en la sociedad y en la salud publica a largo plazo que, en el
caso de Ecuador, no ha sido debidamente sustentado en las varias decisiones
de politica publica esgrimidas en esta investigacién. En el caso especifico de
Ecuador, la legalidad y regulacién de las plataformas de pronédsticos depor-
tivos ha sido tema de debate y definicién, especialmente en relacién con la
distincidn entre juegos de azar y prondsticos deportivos. Los prondsticos de-
portivos tienen una larga historia que se remonta a la antigua Grecia y el
Imperio romano, pero su modalidad ha evolucionado hasta alcanzar platafor-
mas digitales en la actualidad. A pesar de esta evolucién, persisten confusiones
sobre su relacién con los juegos de azar.

Mientras que los juegos de azar dependen exclusivamente de la suerte, los
prondsticos deportivos implican un conocimiento del deporte y de sus par-
ticipantes, lo que los diferencia legalmente con una base estadistica de las
diferencias entre el mero azar y la capacidad de realizar un prondstico. En
Ecuador, la prohibicién de los juegos de azar, incluyendo casinos y casas de
apuestas, se establecié en una consulta popular en 2011 que devino en una
prohibicién expresa en el COIP. Sin embargo, la distincién entre juegos de
azar y prondsticos deportivos no estaba claramente definida en la legislacién
ecuatoriana hasta la promulgacién de la Ley Orgdnica para el Fortalecimiento
de la Economia Familiar, lo que abri6 el debate sobre el principio de lega-
lidad que rige en materia de infracciones penales. Especificamente sobre la
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aplicacién del articulo 236 del COIP en actividades que no son meramente
de casualidad o suerte, sino de aquellas en las que el jugador requiere destreza
o habilidad para llevar a cabo. Por lo que queda claro que el pronéstico de-
portivo es una combinacién ganadora de esta destreza que se relaciona con el
resultado final de un cierto evento deportivo, por lo que es necesario plantear-
nos la necesidad de regular la actividad econémica y dejar de lado el tabu de
las mal llamadas “apuestas”.

La regulacién de los operadores de prondsticos deportivos en Ecuador ha ex-
perimentado un proceso evolutivo significativo desde la consulta inicial so-
bre la interpretacion de la ley hasta la aprobacién y aplicacién de normativas
especificas, como la Ley Orgdnica para el Fortalecimiento de la Economia
Familiar. Este proceso ha involucrado la intervencién de diversas instituciones
estatales, como la Procuraduria General del Estado, la Corte Constitucional
y el Servicio de Rentas Internas, para definir el alcance y los requisitos legales
aplicables a esta actividad econémica.

La determinacién de que los prondsticos deportivos no constituyen juegos de
azar ha sido fundamental para su reconocimiento como una actividad econé-
mica legitima y su inclusién en el marco regulatorio tributario. Sin embargo,
la creacién del impuesto tnico a los operadores deportivos ha generado debate
en torno a su impacto en la equidad y progresividad del sistema tributario, as
como en la competencia econémica y la sostenibilidad de la actividad.

El proceso regulatorio de los operadores de prondsticos deportivos en Ecuador
destaca la importancia de encontrar un equilibrio entre la promocién de la
actividad econdmica, la proteccién de los derechos de los consumidores y
la garantia de una tributacién justa y equitativa. Este caso también ilustra la
necesidad de un enfoque integral y colaborativo entre los distintos actores
gubernamentales y la sociedad civil para desarrollar regulaciones efectivas que
fomenten el crecimiento econémico y la estabilidad juridica. Esta ley introdu-
jo el impuesto a la renta tnico a los operadores deportivos (IOD), que gravaba
los ingresos percibidos por las personas o empresas cuya actividad principal
fueran los pronésticos deportivos. Esta medida representé un reconocimiento
explicito de los prondsticos deportivos como una actividad econdmica sujeta
a regulacién y tributacién en Ecuador, permitiendo al Estado recaudar los
tributos sin antes tener una normativa clara sobre su operacién del dia a dia.

Sin embargo, la regulacién de los pronésticos deportivos en Ecuador no estu-
vo exenta de controversias. La interpretacion de la prohibicién de los juegos
de azar en la consulta popular de 2011 llev6 a consultas a la Procuraduria
General del Estado para esclarecer sobre la inteligencia de la norma, y si esta
prohibicién se aplicaba a todas las actividades relacionadas con los juegos de
azar. La conclusién fue que la prohibicién se referfa exclusivamente a juegos
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cuyos resultados dependieran exclusivamente de la suerte, lo que excluia a los
prondsticos deportivos. Dudas que hasta la actualidad persisten y son motivos
de debate. ;Cudl es su alcance? ;Estdn atadas a juegos de azar? Si es asi, es nece-
sario plantearse cudnto tiempo debe pasar para que una industria en constante
crecimiento tenga un panorama legal claro para operar.

La regulacién de los prondsticos deportivos en Ecuador y el mundo es un
tema que requiere un equilibrio entre la libertad econémica y la proteccién
de los consumidores. Si bien es importante reconocer los posibles riesgos aso-
ciados con estas actividades, también es fundamental garantizar un marco
legal claro que fomente la transparencia y la responsabilidad por parte de los
operadores en el que subsistan las necesidades actuales del mercado.

La conclusién que se puede extraer de este andlisis es que, si bien Ecuador ha
permitido la operacién de plataformas de prondsticos deportivos mediante
la Ley Organica para el de Fortalecimiento de la Economia Familiar, la falta
de una regulacién especifica ha generado incertidumbre para los operadores
de este mercado y, aunque la normativa tributaria ha sido implementada, no
existen lineamientos claros sobre los limites y las reglas que deberfan guiar la
actividad, lo que podria desincentivar tanto a los operadores actuales como
a posibles inversionistas. En este contexto, surge la necesidad de valorar la
implementacién de un marco regulatorio especializado o la creacién de un
organismo de control para legitimar y regular la actividad de los operadores
de prondsticos deportivos. Sin embargo, debe encontrarse un equilibrio entre
garantizar seguridad juridica y evitar una regulacién excesiva que pueda afec-
tar el dinamismo econémico. El ejemplo de Colombia, que ha logrado un
ecosistema regulado y seguro para los operadores sin limitar su crecimiento
econémico, podria servir como referencia para Ecuador.
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¢Es POSIBLE UNA INDEMNIZACION POR LA RUPTURA UNILATERAL DE UN NOVIAZGO EN ECUADOR:

RESUMEN

Este trabajo desarrolla, inicialmente, la controversia sobre el matrimonio
como contrato y determina que, aun cuando sus obligaciones no tienen con-
tenido patrimonial, parte de la doctrina y el propio Cédigo Civil lo reconocen
como tal. De este reconocimiento se desprende que, como es comtn en este
dmbito, existe una fase precontractual, que en el caso del matrimonio se reco-
noce a través de la figura del noviazgo.

De ahi que, al contar con una fase de negociaciones, sean de imperativo cum-
plimiento los deberes como la proteccién y custodia de la cosa, informacién,
confidencialidad y —el enfoque en este trabajo— el de no abandono de las
negociaciones sin justa causa. Asi, de verificarse este tltimo, se estd frente a un
supuesto de responsabilidad precontractual, cuya indemnizacién prosperard
siempre que se retinan los siguientes requisitos: justa expectativa, rompimien-
to sin causa, dafio y nexo causal entre el primero y el dafio.

Por lo tanto, en un noviazgo que, segiin las actuaciones de las partes (novios
o enamorados), pueda considerarse como tratamientos preliminares para un
matrimonio es posible solicitar una indemnizacién por los danos ocasiona-
dos, ya sean patrimoniales o morales. Especialmente si se considera que la
buena fe objetiva debe verificarse en cada una de las fases de un contrato
desde sus tratativas hasta su conclusion.

PALABRAS CLAVE
Noviazgo; ruptura unilateral; tratamientos preliminares; responsabilidad
precontractual; terminacidén sin justa causa

ABSTRACT

This paper explores the controversy surrounding marriage as a contract and esta-

blishes that, although its obligations do not have patrimonial content, part of the
doctrine and the Civil Code itself recognize it as such. This recognition shows that,

as is common in this field, there is a pre-contractual phase, which in the case of
marriage is acknowledged through the concept of courtship.

Thus, with a phase of negotiations in place, there are imperative duties to fulfill,

such as the protection and custody of property, information, confidentiality, and
—this work’s focus— not to abandon negotiations without just cause. Therefore, if
the latter is not verified, one is faced with a case of pre-contractual liability, whose
compensation will prosper provided that the following requirements are met: a

legitimate expectation, rupture without just cause, damage and a causal link be-

tween the first and the damage.
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Consequently, in a courtship that, according to the actions of the parties (partners
or lovers), can be considered as preliminary negotiations for marriage, it is possible
to request compensation for the damage caused, whether patrimonial or moral.
Especially if good faith must be verified in each of the phases of a contract from its

negotiation to its conclusion.

KEYWORDS
Courtship; unilateral rupture; preliminary treatments; pre-contractual liability; ter-
mination without just cause
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1. INTRODUCCION

La figura del noviazgo, dada su aparente poca relevancia juridica, no ha sido
desarrollada en profundidad en la legislacién ecuatoriana. ;Qué ocurre con
la terminacién unilateral de un noviazgo? ;Es en realidad una figura que no
genera efecto juridico alguno en Ecuador? Y, de ser asi, ;cudles serian esos
efectos?

La respuesta a estas interrogantes tendrd como base dos consideraciones que
son fundamentales en este anilisis: el matrimonio es un contrato y, en con-
secuencia, tiene una fase precontractual. En esta fase precontractual es dable
una indemnizacién a raiz de la ruptura injustificada en las tratativas. Pero
scudles son las tratativas de un matrimonio? Un noviazgo. En términos ge-
nerales, esta institucién social se conforma por una pareja cuya vinculacién
obedece a propésitos conjuntos.

Si de este vinculo interpersonal se generan consecuencias apreciables en el
patrimonio de los involucrados, el Derecho tendria que hacer caso omiso
de aquello? Evidentemente no. Sin embargo, pese a que estos supuestos son
frecuentes en las relaciones interpersonales, todavia se trata de un tema que ha
estado en el limbo juridico desde siempre. He aqui la relevancia de la discu-
sién: el aporte de una nueva perspectiva juridica sobre el noviazgo.

El presente articulo desarrollard, de forma inicial, la figura del matrimonio
como un contrato SUI generis, para luego analizar la responsabilidad precon-
tractual y los deberes que se desprenden de la buena fe objetiva y, finalmente,
aterrizar estos conceptos especificamente sobre el noviazgo como tratativas
de un matrimonio. Al final, se concluye que, en efecto, es procedente una
indemnizacién por la terminacién unilateral de un noviazgo sin justa causa,
reclamable por via extracontractual (cuando se configura la responsabilidad
precontractual).

Para el efecto, el concepto de noviazgo que se manejard a lo largo del articulo
engloba aquellas relaciones cuyas partes tengan como objetivo real y apreciable
el matrimonio. Si bien se trata de un fin cuya consolidacién es mayormente
incierta (por la subjetividad e indeterminacién innegables en las relaciones in-
terpersonales), es necesario descartar —con objeto de la responsabilidad pre-
contractual— a aquellos noviazgos que no buscan celebrar un futuro matri-
monio, porque, entonces, no se estd frente a un supuesto reclamable en el iter
contractual. Esto se explicard con mayor detalle en los siguientes apartados.

1 Marisol Morales Rodriguez y Damaris Diaz Barajas, “Noviazgo: evolucion del significado psicoldgico durante la
adolescencia”, Uaricha Revista de Psicologia 10, n°. 22 (mayo-agosto de 2013): 21, http://

mx/index.php/urp/article/view/96/379.

'www.revistauaricha.umich.
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2. DESARROLLO

Para iniciar, a efectos de encontrar una posibilidad para reclamar indemniza-
cién por danos y perjuicios en un noviazgo cuyo objetivo (matrimonio) no
se pudo consolidar dada la ruptura unilateral, cabe mencionar brevemente la
discusion existente en el ordenamiento juridico ecuatoriano sobre el matrimo-
nio como un contrato.

2.1 SOBRE EL MATRIMONIO COMO UN CONTRATO

De la doctrina civilista se desprenden argumentos a favor y en contra de reco-
nocer al matrimonio como un contrato. Se dice del matrimonio que, mds que
un contrato, es una institucién que goza de proteccién juridica. Afirmar lo
contrario deviene en una serie de excepcionalidades que requieren “modifica-
cién” o “adaptacién” en la legislacién actual. Sin embargo, la institucionalidad
del matrimonio no estd en tela de duda®. De hecho, Larrain lo explica some-
ramente de la siguiente manera:

Toda la legislacidn positiva sobre el matrimonio es una constante excepcién a
las caracteristicas y nocién misma de los contratos, mientras que es una con-
firmacién, también constante, de que ella cumple con todos y cada uno de los
elementos bdsicos de la institucién®.

En esta linea, las regulaciones del matrimonio ,en su forma institucional,—
cobran un cardcter imperativo, por lo tanto, las consecuencias personales que
pueda generar escapan de la voluntad de las partes (contrayentes)®. Esta limi-
tacién sobre la libre configuracién contractual entre los contratantes hace del
matrimonio un contrato sui generis, esto es, diferente de los otros contratos,
pues los derechos, las obligaciones y los deberes no nacen de una convencién
o acuerdo de voluntades, sino que son contenido de la ley civil®.

Especificamente sobre el contenido de este “contrato”, el libro IV titulo V
pardgrafo 1 del Cédigo Civil (en adelante CC) deja en manifiesto algunas de
las “obligaciones” que derivan del matrimonio, que son la obligacién de los
cényuges de guardarse fe®, la de socorrerse’,la de ayudarse mutuamente en to-

as las circunstancias de la vida®, la de suministrarse mutuamente lo necesario
dasl t de lavida®, lad t t tel

2 Hernan Larrain, “Matrimonio, ;contrato o institucion?”, Revista de Derecho 9, n°. 1 (diciembre de 1998): 153-60,
https://revistaderechovaldivia.cl/index.php/revde/article/view/994/685.

3 Ibid.

4 Farith Simon, Manual de derecho de familia (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2021), 84.

5  Dario Rojas, “Caracterizacion del matrimonio: jes o no un contrato?”, Nuevo Derecho 7, n°. 9 (julio-diciembre de
2011): 28, h /e : .02%id=

6 Atrticulo 136, Codlgo C1v1l [CC], R. O. Suplemento 46 del 24 de junio de 2005, reformado por tltima vez R. O. 46
del 14 de marzo de 2022.

7 ld.

8 Id.
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en aras del mantenimiento del hogar comin®, entre otras.

Todas las “obligaciones” mencionadas anteriormente ;son realmente obliga-
ciones en estricto sentido? He aqui otro punto débil sobre el cardcter contrac-
tual del matrimonio. Segiin Abeliuk, estas no son obligaciones propiamente,
pues su contenido moral y afectivo las despoja de la posibilidad de ejecucién
forzosa o indemnizacién de perjuicios™, que son facultades que gozan los
contratantes en caso de incumplimiento contractual™. En su lugar, y por su
naturaleza, se tratan de deberes especificos en materia de familia, a los que
erréneamente el legislador denomina como obligaciones. Este autor defiende
que la mejor denominacién para estas es la de deberes, justamente por lo que
se analiza a continuacién.

Segtin el andlisis, el concepto cldsico de obligacién es el que predomina en la
doctrinay legislacién actuales: obligacién es “la relacién entre los patrimonios,
pero a través de las personas de sus titulares™2. Aqui aparece un componente
sustancial: la patrimonialidad. De ahi que los sujetos de una obligacién sean
acreedor y deudor. Por un lado, el acreedor con un crédito o derecho personal
y, por otro, el deudor con una obligacién (como dos caras de una misma mo-
neda)®®.Bajo este planteamiento, parecerfa que las “obligaciones” que nacen
del matrimonio carecen de este rasgo patrimonial y, en consecuencia, no son
técnicamente obligaciones.

Ahora, conviene precisar la definicién de contrato. Segt’m Parraguez, contrato
es una convencién que crea obligaciones'. Con esto en mente, jpodria decir-
se que aquello que no crea obligaciones es realmente un contrato? Es decir,
si las obligaciones —deberes— estipuladas —impuestas— en el matrimonio
tienen origen en la ley®™, ;cudles son aquellas que se crean debido al contrato?
Aparentemente no existen. Ergo, el matrimonio no deberia considerarse un
contrato.

No obstante, el reconocimiento del matrimonio como contrato encuentra sus
luces en la literalidad del CC. En norma expresa (articulo 81), el CC indica
que el “[m]atrimonio es un contrato solemne por el cual dos personas se
unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente” (énfasis anadido)®®.
Aqui dos puntos destacables: el matrimonio es un contrato y sus obligaciones
no son necesariamente patrimoniales. De hecho, de una breve lectura del CC

9 Articulo 138, CC.

10 René Abeliuk, Las obligaciones: tomo I (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1993), 18.

11 Articulo 1505, CC.

12 Abeliuk, Las obligaciones, 19.

13 Ibid., 9.

14 Luis Parraguez, Régimen juridico del contrato (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2021), 81.

15 Deacuerdo con el articulo 1453 del CC, otras fuentes de las obligaciones, ademds de la contractual, son: los cuasicontratos,
delitos, cuasidelitos o la ley.

16 Articulo 81, CC.
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se desprende que existen obligaciones que no tienen cardcter patrimonial y
estdn reconocidas como tal en la norma: las obligaciones de no hacer.

Una obligacién de no hacer consiste en la abstencién de mantener determina-
da conducta'’. Piénsese en alguna obligacién de no hacer que tenga cardcter
patrimonial. Estdn por ejemplo, la obligacién de no gritar, no correr, no pin-
tar, no vender, etc. Si bien todas ellas pueden tener como contraprestacién un
pago o una obligacién patrimonial, per se, no tienen rasgos patrimoniales;
aun asi, el CC las reconoce como obligaciones. De esto se infiere que para el
legislador, la patrimonialidad no parece ser un requisito Sine qua non en las
obligaciones. Es decir, existen obligaciones no patrimoniales.

Dicho esto, conforme lo manifestado por Parraguez, para la existencia de un
contrato Unicamente se requiere de los siguientes requisitos generales: consen-
timiento, objeto y causa'®. En un contrato de matrimonio, el consentimiento
se manifiesta por los comparecientes al momento de la firma frente a la au-
toridad competente del Registro Civil. El objeto tiene que ver con las conse-
cuencias juridicas que las partes se proponen, es el para qué de una relacién
contractual. La causa es la justificacidn detrds del contrato®. Luego, es evi-
dente que, si los novios/comprometidos manifiestan su consentimiento, con
el objeto de ayudarse mutuamente (y demds “obligaciones” afines) y con una
causa a su discrecidn, es dable reconocer la existencia de un contrato. Mds alin
si se considera que la patrimonialidad de las obligaciones no es una exigencia.

En esta misma linea se han pronunciado autores como Herndn Larrain y
Dario Rojas. El primero afirma que “[e]l matrimonio es, en efecto, un acuerdo
de voluntades productor de obligaciones. Es un contrato en la forma y en su
desarrollo”®. El segundo manifiesta lo siguiente: “es claro que todo contrato
acarrea o conlleva a las partes a instituir unas obligaciones, y para el matri-
monio son especificamente la cohabitacidn, la fidelidad, el socorro, y la ayuda

mutua’?.

Asi, se ignora a cabalidad la exigencia de la patrimonialidad o, si se quiere, se
otorga un entendimiento conceptual amplio al término juridico “obligacién”,
lo que hace que incluya contenido no patrimonial. El enfoque se centra en
que existe, efectivamente, un acuerdo de voluntades cuyo objeto tiene com-
ponentes afectivos y morales y cuya causa depende totalmente de la subjeti-
vidad de cada pareja, pero que, en principio, estd orientada a la creacién de
una familia. Luego, reuniéndose los requisitos de existencia de un contrato

17 Real Academia Espaiiola, * Obhgacmn de no hacer Dtccmnarm panhispdnico del espaiol juridico, consultado el 29
de agosto de 2024, https:/d, :

18 Parraguez, Régimen juridico del contrato 298-9.

19 Ibid.

20 Larrain, “Matrimonio, ;contrato o institucién?”, s. n.

21 Rojas, “Caracterizacién del matrimonio”, 30.
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(voluntad, objeto y causa) y considerando que los “deberes”, que nacen del
contrato matrimonial son, en sentido laxo, obligaciones, la respuesta es clara:
el matrimonio es un contrato.

Esta postura no desconoce la complejidad que existe al extender el concepto
netamente patrimonial de una obligacién, su laxitud obedece a la caracteriza-
cién de las relaciones personales o no patrimoniales: al no ser materiales (sino
morales) generan una dificultad mayor para el legislador de regular a detalle

sus efectos y especificaciones

23

Luego de la explicacién que antecede, de aceptarse que el matrimonio es un
contrato, cabe analizar algunas consecuencias relevantes que derivan de este
reconocimiento y, que son cruciales para el desarrollo del tema central en este
texto: la buena fe en el iter contractual y la responsabilidad precontractual.

2.2 LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

Se trata de la fase previa a la propiamente contractual, aquella que antecede a
la oferta y, por tanto, carece de un vinculo obligacional entre las “partes” (que,
en realidad, son negociantes). Diversos criterios han salido a la luz para sus-
tentar este tipo de responsabilidad, entre los que se encuentran: “un abuso del
derecho, una manifestacién de la prohibicién de venire contra factum pro-
prium, una aplicacién de la nocién culpa in contrahendo y, por tltimo, una

infraccion al deber de comportarse de buena fe durante las negociaciones

»24

Lo que si cabe aclarar es que la responsabilidad precontractual no tiene sus
bases en el simple incumplimiento del deber genérico de no dafar a otro
(neminem leadere), pues, ademds, se deben reunir ciertos requisitos para su
configuracién, que son:

a) La suposicién de una razonable situacidn de confianza respecto de la
celebracién del contrato.

b) El cardcter injustificado de la ruptura de los tratamientos preliminares
o la inobservancia culpable del deber de informacién.

€) Un resultado dafioso para una de las partes.

d) La relacién de causalidad entre el dafio producido y la confianza que
la conducta precontractual habia generado®

22
23

24

25

Alberto Ballesteros, El deber juridico (Murcia: Editum, 1993), 8.

Antonio Silva Sanchez, Julie Marcela Daza Rojas y Dalia Perkumiené, “La regulacion de los derechos y obligaciones
de caracter no patrimoniales entre los conyuges en la jurisprudencia espafiola, colombiana y lituana”, Derecho Global:
Estudios Sobre Derecho y Justicia 5, n°. 14 (agosto de 2020): 20, https://doi.org/10.32870/dged].v5i14.309.

Lilian San Martin, “Responsabilidad precontractual por ruprura mjuitlﬁcada de negociaciones”, RGVISta Chilena de
Derecho 40, n°. 1 (2013): 319, https:// ?

Ing=en.

Parraguez, Régimen juridico del contrato, 862-3.
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Los mismos estdn pensados en el ltimo de los fundamentos que reconoce la
Corte Suprema de Chile .pais cuya legislacién es muy similar a la ecuatoria-
na— para este tipo de responsabilidad: la existencia de un deber de negociar
de buena fe”®. En el universo juridico, la buena fe conforma un principio
fundamental que orienta la mayor parte, si no todo, del mundo transaccional
en materia precontractual y contractual. Pese a ello, el CC ecuatoriano peca
de impreciso o incompleto.

En su articulo 1562 dicta: “[lJos contratos deben ejecutarse de buena fe”?'.
Ast, parecerfa que la exigencia de una conducta leal y honesta se limita tnica-
mente a la ejecucién de un contrato; sin embargo, la doctrina coincide en que
los contratos no solo deben ejecutarse de buena fe, sino que su preparacién y
conclusién deben también seguir esta linea”®. Esto es, la buena fe debe verifi-
carse en todo el iter contractual.

2.3 BUENA FE EN EL ITER CONTRACTUAL

La buena fe se recoge como una mdxima en el Derecho contractual que lleva
en si la implicacién de actuar conforme a la verdad. Eso la hace el antecedente
o fuente de deberes juridicos, pues, conforme a ella, una persona tiene el
deber de respetar sus compromisos®. Esta acepcién es la que se reconoce
como buena fe objetiva.

Sobre esta, la Corte Nacional de Justicia (en adelante CNJ) la explica en los
siguientes términos: “presupone que se actie con honradez, probidad, hono-
rabilidad y responsabilidad, ella es una gufa, una pauta que conduce a un des-
tino objetivo la conducta de las partes, procediendo con un deber de lealtad y
cabalidad™®. Tal es su significancia que es preciso que se verifique en todo el
iter contractual, es decir, en cada una de sus etapas, desde las negociaciones
(también denominadas tratativas, tratos preliminares o fase precontractual)
hasta la ejecucién del contrato.

2.4 BUENA FE EN LAS TRATATIVAS

Segtin lo define Parraguez, las tratativas son “meras conversaciones, aproxi-
maciones encaminadas a definir los términos de una futura relacién negocial,
[...] no tienen cardcter vinculante, en el sentido de que no dan derecho para

26 San Martin, “Responsabilidad precontractual”, 319.

27 Articulo 1562, CC.

28 Parraguez, Régimen juridico del contrato, 121.

29 Resolucion n°. 00105-2021, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil, 5 de octubre de 2021, pag. 35.
30 Resolucion n®. 0199-2014, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil, 10 de noviembre de 2014, pag. 47.
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exigir el cumplimiento de lo conversado™!. Estos primeros acercamientos,
cuya funcién es preparar el camino en aras de una préxima celebracién de un
contrato, permiten a los negociantes discutir aspectos juridicos y econémicos
sin que exista todavia un vinculo obligacional®.

Asi, aun cuando no se trate de comportamientos propiamente obligatorios,
los negociantes igualmente tienen el deber de mantener un comportamiento
leal y honrado. Esta buena fe objetiva se manifiesta en una serie de deberes,
que son (i) el deber general de informacidn, (ii) el deber de secreto y confiden-
cialidad, (iii) el deber de proteccién y conservacién y (iv) el deber de no aban-
donar las negociaciones sin justa causa. La ruptura unilateral de un noviazgo
y sus posibles efectos juridicos se derivan de este tltimo deber. Pero antes se
explicard brevemente en qué consiste cada uno de ellos.

Sobre el deber general de informacién, se precisa la necesidad de poner en
conocimiento del otro negociante todas las condiciones y detalles tanto ob-
jetivos como subjetivos que rodeardn el futuro cuerpo contractual. Esto es
importante puesto que determina si finalmente existird un acuerdo de volun-
tades que, probablemente, no podria existir de no haberse omitido “algtin tipo
de informacién sobre el objeto, la calidad o identidad del mismo, o incluso
del oferente”®. De este modo, por ejemplo, un negociante estarfa obrando de
buena fe si, desde sus primeras aproximaciones, deja en claro que determinado
inmueble no podrd venderse sino hasta inicios del préximo afio porque, solo
entonces, serd propietario legitimo de la cosa.

Ahora, el deber de secreto y confidencialidad tiene su fundamento en el nivel
de exposicién de informacién al que se puede llegar dado el contexto de las
negociaciones. Puede una de las partes’ dejar en manifiesto “detalles técni-
cos, de produccién, de mercadeo, industriales, etc., para explotar el interés
contractual de la otra y conocer los alcances del futuro acuerdo”®. En este
escenario, es imperativo que la informacién expuesta sea utilizada dentro de
los limites en que fue confiada. Un comportamiento que se aproveche de la
informacién compartida en beneficio propio o perjuicio de quien la expuso
serfa contrario a la buena fe y lealtad negocial®.

Con esto en mente, también se considerarfa contrario a la buena fe que uno
de los negociantes adquiera secretos a través de espionaje o similares®’, pues
este comportamiento se escapa del circulo negocial de informacién que la

31 Parraguez, Régimen Juridico del Contrato, 863.

32 Jorge Oviedo, “Tratos preliminares y responsabilidad precontractual”, Universitas, n°. 115 (enero-junio de 2008): 87,
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/vniversitas/article/view/215/0.
33 Ibid., 97.

34 Aunque técnicamente no es parte todavia (porque no existe contrato todavfa), sino negociante.
35 Oviedo, “Tratos preliminares”, 98.

36 Ibid.

37 Ibid.
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otra parte pone a disposicién. Ello sin perjuicio de las sanciones a que hubiera
lugar segun otras normas.

Sobre el deber de proteccidn, este involucra asumir la custodia o conserva-
cién de los bienes objeto de la negociacion para prevenir danos patrimoniales
que se generen como derivacién de las tratativas; incluso para proteger a las
personas vinculadas en el futuro negocio de dafios personales que pudieren
ocurrir’®. Tal deber se refleja en el ordenamiento juridico ecuatoriano, con
ocasién de las tratativas, en el mandato. Pues, de acuerdo con el articulo 2029
del CC, “[a]un cuando se excusen del encargo”, (es decir, aun cuando no
existe contrato de mandato), quienes hubieren sido mandatarios “deberdn to-
mar las providencias conservativas urgentes que requiera el negocio que se les
encomienda”®. Esto es, tendrdn el deber de conservar y proteger el objeto del
contrato que finalmente no se llevé a cabo.

Sobre el deber de no abandonar las negociaciones sin justa causa, se explicard a
detalle en el siguiente apartado en qué consiste, cudl es el momento oportuno
en el que el abandono se vuelve irretractable y cudles son las consecuencias de
su inobservancia, esto con el fin de aterrizar la indemnizacién por los danos
generados a raiz del incumplimiento.

2.5 EL DEBER DE NO ABANDONAR LAS NEGOCIACIONES SIN JUSTA CAUSA

En virtud de la libertad contractual, los negociantes, desde sus primeros acer-
camientos, tienen el deber de no generar falsas expectativas en torno a la cele-
bracién de un futuro contrato. Y, aun asi, de encontrarse razones que incenti-
ven no elevar sus tratativas a una verdadera oferta o a un contrato, este deber
impone, ademds, prudencia al momento de apartarse de las negociaciones*.
La prudencia que se exige implica una justificacién legitima en consideracién
con las expectativas generadas en el otro negociante.

Como se indicé con anterioridad, las tratativas configuran negociaciones no
vinculantes para las “partes”, por lo que conviene precisar hasta qué momen-
to determinadas aproximaciones entre negociantes son reales compromisos
que no admiten retracciones a la luz de la buena fe. Segtn lo citado por San
Martin en sus comentarios a una sentencia de la Corte Suprema chilena sobre
responsabilidad precontractual:

[L]os negociantes son libres para decidir arbitrariamente si celebrar o no
el contrato que estan negociando, pero solo mientras no hayan generado

38 Ibid., 99.

39  Articulo 2029, CC.

40 Id.

41 Oviedo, “Tratos preliminares”, 101.
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en el otro negociante la razonable confianza de que concluirdn el proceso
de negociacién positivamente. Arribados a este punto, los negociantes
dejan de tener libertad absoluta para decidir si concluiran o no el contrato
y el retiro unilateral solo es legitimo cuando resulte justificado, es decir,
cuando hayan razones que autoricen la ruptura de las negociaciones; en
caso contrario, surge la responsabilidad precontractual®.

De aqui se desprende un punto de no retorno en las tratativas: una vez que se
ha generado una justa expectativa en el negociante, el otro podrd apartarse del
supuesto contrato a celebrar de forma unilateral solo cuando esté plenamen-
te justificado. Ello no implica que las partes, en autonomia de su voluntad,
puedan decidir en conjunto si concluir o no el contrato. Sin embargo, el
panorama se vuelve sensible cuando esta ruptura es unilateral e injustificada.

Este Gltimo supuesto es una situacién recurrente en noviazgos que, estando
a pasos de concretarse en un matrimonio, resulta en una separacion por ra-
zones que no son suficientes para reparar los dafos que se han generado a
raiz de la expectativa de la otra persona. Se ha de admitir que el “punto de
no retorno” es una base que da cabida a la subjetividad en demasia, porque
es perfectamente posible que una relacién de noviazgo cuya duracién sea de
un afo se encasille en los tratos preliminares de un matrimonio, mientras que
una que lleva cinco afios no lo haga. El punto de partida serd, con la mayor
objetividad posible, que, habiendo justa expectativa, la otra parte decida ter-
minar sin consideracién alguna con las tratativas que, eventualmente, serfan
un matrimonio.

En este punto se vuelve necesario acotar lo que se aceptaria como “justa causa’
o “justificacién” para la terminacion de las tratativas. Una terminacién justifi-
cada o con justa causa, seguin lo manifiesta Diez-Picazo, se presentaria cuando,
frente a una situacién objetiva del mercado o cualquier otra circunstancia,
surge la oportunidad de concretar un negocio mds favorable o se presenta una
oferta superior®. En suma, los motivos deben basarse en circunstancias obje-
tivas y razonables que hagan inviable continuar con la relacién. No existe una
regla sobre qué es “causa justificada” en la ruptura de tratativas; esto depende-
rd de un andlisis caso a caso. En jurisprudencia espafiola, por ejemplo, se ha
sefalado que la ruptura en estas circunstancias no requiere de una justa causa,
sino que se trate de consecuencias que no han observado un comportamiento
honesto y leal, de acuerdo con cdnones éticos imperantes*.

Aunque, de nuevo, esperar una “justa causa’ como razon para la ruptura unila-
teral de un noviazgo es, con obviedad, una situacién cuya arbitrariedad puede

42 San Martin, “Responsabilidad precontractual”, 321.
43 Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial | (Madrid: Civitas, 2007), 323.
44 Sentencia n°. 305/2007, Tribunal Supremo de Espaiia, 22 de marzo de 2007.
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significar un riesgo colosal para la seguridad juridica. Lo ideal serfa esperar un
comportamiento justificable en la contraparte (o novio/a si se quiere) cuyas
acciones se deriven de la honestidad, lealtad y sensatez de la relacién desde una
perspectiva objetiva (como un tercero medianamente diligente y racional y lo
que se esperaria de él en circunstancias similares).

Para evitar la desproteccién en escenarios andlogos es que se impone a las par-
tes actuar de buena fe durante todo el trayecto contractual e incluso, en la fase
que precede a su celebracién. Este deber de negociar de buena fe “exige some-
ter el juego puramente estratégico, caracterizado porque cada parte procura su
propio interés, a los limites de los deberes minimos de lealtad que se pueden
esperar de un contratante honesto™. En esta misma linea se ha pronunciado
la CNJ manifestando que, en los tratos preliminares, es menester mantener
coherencia en las actuaciones; mientras se mantengan las negociaciones, la
buena fe y lealtad negocial deben prevalecer en todo momento®. Asi, se es-
tarfa cumpliendo también con el principio de no dafar al otro (alterum non
laedere).

Una vez explicados los deberes que deben verificarse en las actuaciones de
los negociantes, se explicard a continuacién el remedio que prosperard ante
el incumplimiento de alguno de estos: indemnizacién por responsabilidad
precontractual.

2.6 SOBRE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN ECUADOR

Durante las tratativas, se espera de las partes una conducta leal en las nego-
ciaciones. Esta lealtad —buena fe objetiva— se refleja en cada uno de los de-
beres descritos en la seccién 2.4. y, por su puesto, en la terminacién con justa
causa (seccidn 2.5.). Sin embargo, conviene realizar la siguiente precisién. El
mero hecho de faltar a este deber —cualquiera de los descritos— no es causa
suficiente que respalde la indemnizacién por responsabilidad precontractual,
pues, para hacerlo, es necesario que concurran los requisitos expuestos en la
seccion 2.2.

Se requiere probar que existe una justa expectativa de celebracién de un con-
trato (punto de no retorno), que la ruptura de las tratativas sea injustificada,
que exista un resultado danoso para una de las partes y que exista causalidad
entre la primera y la tercera. Todo eso, dado que “[n]o es indemnizable la
mera ruptura intempestiva o injustificada [...]”*". Dicho esto, es momento de

45 1d., 319.

46 Resolucion n°. 0199-2014, parr. 46.

47 Delia Iiligo, “Dafios y perjuicios entre convivientes con motivo de la ruptura de la union”, Revista Jurldlca n°. 4
(noviembre de 2001): 35, https://dspace.uces.edu.ar/jspui/bitstream/123456789/418/1/Da%C3%Blos y Ci

tre_conviventes.pdf.

134 « USFQ Law Review * Vol. XI, Num. 2 * octubre 2024



¢Es POSIBLE UNA INDEMNIZACION POR LA RUPTURA UNILATERAL DE UN NOVIAZGO EN ECUADOR:

desarrollar cémo funcionaria esta responsabilidad en Ecuador.

El régimen de responsabilidad ecuatoriano tiene dos vertientes: contractual
y extracontractual. ;Y en cudl de ellas se ubica la responsabilidad precontrac-
tual? Hay varias teorias al respecto.

Pero la mds acertada parece decir que, definitivamente, el régimen contrac-
tual no podria aplicarse a esta responsabilidad en especifico, puesto que, por
el momento del iter en el que se encuentran los deberes, todavia no existe
contrato perfeccionado ni obligaciones juridicas®. En su lugar, la doctrina
mayoritaria presenta una inclinacién a la tesis de la responsabilidad extra-
contractual. En tal sentido, se ha pronunciado el doctrinario chileno Enrique
Barros al senalar:

Si las partes regulan sus negociaciones mediante acuerdos en principio
u otras convenciones preliminares, los deberes reciprocos devienen en
obligaciones contractuales, en los términos de esos acuerdos. A falta de
es0s contratos, los deberes de cuidado que las partes deben emplear en
la negociacion estan impuestos por el derecho, y no por la convencion,
de modo que la responsabilidad precontractual es extracontractual
(énfasis afiadido)*.

Esta misma linea es la que ha tomado la CNJ en el caso Merck Sharp &
Dohme al tratar la responsabilidad precontractual por via extracontractual®.
Podria decirse que es un caso tnico, pues no existe mayor desarrollo sobre esta
temdtica en otras resoluciones en Ecuador.

Respecto a legislaciones de  Civil Law, se encuentran paises como Espafia o
Colombia que han optado por la misma via. Por ejemplo, el Tribunal Supremo
espafiol ha mantenido una linea sobre los tratos preliminares, manifestando
que de ellos puede y debe derivarse una cierta responsabilidad precontractual
o culpa in contrahendo y dicha responsabilidad tiene cardcter extracontrac-
tual®. En Colombia, en vista de que la responsabilidad precontractual estd
inscrita en el marco de la responsabilidad por culpa aquiliana, esta también
pertenece al “universo extracontractual ™2

En este escenario, parece légico concluir que, en virtud de la seguridad juridica,

48 Para mayor informacién, ver Bernarda Haro, “La reparacién del dafio precontractual: un acercamiento al sistema civil ecua-
toriano”, Tesis de grado, Universidad San Francisco de Quito, 2021, http://repositorio.usfq.edu.ec/handle/23000/11460.

49  Enrique Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 20006),
1003.

50 Ver, Resolucion n°. 0199-2014, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil, 10 de noviembre de 2014, 47.

51 Sentencia del 16 de mayo de 1988, Tribunal Supremo de Espaiia, Sala Primera de lo Civil, citado en Juan Carlos Bur-
guera, “;Existe la responsabilidad precontractual?”, Burguera Abogados, 2014, https://www.burgueraabogados.com/
existe-la-responsabilidad-precontractual.

52 Gustavo Marin, “La responsabilidad precontractual en Colombia”, Opinién Juridica 3, n°. 5 (2004): 61, http://revistas.

udem.edu.co/index.php/opinion/article/view/1324.

USFQ Law Review * Vol. XI, Nim. 2 ® octubre 2024 * 135



LiLiaNA MisHEL CHUGCHILAN TIGASI

la via judicial para reclamar la responsabilidad precontractual serd bajo el régi-
men de responsabilidad extracontractual. Ahora, se vuelve necesario delimitar
el alcance del dafio indemnizable. ;Serdn Gnicamente indemnizables los dafios
patrimoniales? ;O existe alguna posibilidad de reclamos por danos extrapatri-
moniales? Se intentard contestar a estas interrogantes en el siguiente apartado.

2.7 SOBRE LOS DANOS POR INOBSERVANCIA A LOS DEBERES EN LAS
TRATATIVAS

Hasta este punto queda claro que los deberes que deben verificarse en los
tratos preliminares de un contrato son de tal interés que su inobservancia aca-
rrearfa una serie de consecuencias con relevancia juridica. Sobre todo porque,
en consideracién al principio in contrahendo®, quien genera dafios a raiz de
las tratativas estard obligado a repararlos®.

En principio, el concepto de culpa in contrahendo se le fue atribuido a
Thering, pero se limitaba a los perjuicios que ocurrian desde la oferta hasta
la formacién del contrato. Luego, Gabrielle Faggela sostuvo —de forma mds
acertada— que la responsabilidad precontractual abarcaria no solo lo ocurrido
desde la oferta, sino a todo el periodo anterior al contrato y su perfecciona-

miento, es decir, incluyendo las tratativas®.

Ahora, para determinar los danos indemnizables, segtin lo exponen Oviedo y
San Martin, la doctrina concuerda con limitarlo al interés negativo. Este in-
terés busca compensar la pérdida producida por las expectativas generadas en
la conclusién de un contrato (que finalmente no se celebra) e incluso, en uno
que es declarado nulo®. Pero ;cudl es el ilicito cometido? La inobservancia de
los deberes que derivan de la buena fe contractual. Entonces la responsabili-
dad precontractual no se funda en la resistencia del otro negociante a celebrar
el contrato, sino en haberlo negociado de mala fe y con desconsideracién
grave respecto a los intereses del otro®’.

La indemnizacién precontractual cubre el interés negativo, mientras que la
contractual, el positivo. Es una especie de linea del tiempo que, de ser previo

53  Segun el Diccionario panhispanico del espanol juridico, culpa in contrahendo se refiere a la responsabilidad civil por una
conducta contraria a lo exigible durante la formacién del contrato. Real Academia Espafiola, “Culpa in contrahendo”,
Diccionario panhispanico del espariol juridico, https://dpej.rae.es/lema/culpa-in-contrahendo._

54 Oviedo, “Tratos preliminares”, 102.

55 Ibid., 103.

56 Oviedo indica que la nulidad cobra un rol significativo en este tema dado que sus efectos son retroactivos, lo que implica
que la violacién a algtin deber en los tratos preliminares es una conducta que orienta a la conclusién del contrato. Y, de no
haber existido tal violacién, se habrfan evitado causales de ineficacia. Ibid., 109.

57 San Martin, “Responsabilidad precontractual”, 322.
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a la conformacién del contrato, protege la confianza generada en su probable
conclusién o, de haberse celebrado las obligaciones, alcanza su cumplimiento®®.

Por lo tanto, el fin que se busca es el de indemnizar los dafios ocasionados por
las expectativas no consolidadas estando en un punto de no retorno en el iter
contractual. Esto es, colocar al negociante perjudicado por el incumplimiento
en la situacién en la que se hallarfa sin estos ilicitos cometidos®. Aqui cabe
una aclaracién, la indemnizacién que se pretenda cubrird no el beneficio que
el contrato le habria reportado de haberse celebrado®, sino los dafios que son
consecuencia del ilicito propiamente: los costos de negociacién y los que se
deriven de la confianza generada (interés negativo).

Luego, existe una discusién latente sobre el alcance de esta indemnizacién.
Segtin lo comentado por San Martin, se admite que “en el interés negativo
[vaya] incluido también el lucro cesante derivado de la pérdida de una opor-
tunidad, como lo serfa una oferta rechazada a causa de las negociaciones™. El
tnico limite serfa el no colocar a la parte perjudicada en una mejor posicién
que en la que habria quedado de celebrarse el contrato®. No obstante, Oviedo
manifiesta que, aun cuando sea posible indemnizar la pérdida de oportuni-
dades, lo que no es dable es el reclamo sobre una devolucién a la posicién
correspondiente de haberse celebrado el contrato®.

En el CC ecuatoriano, articulo 1572, se especifica que la indemnizacién por
perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante®, lo que se desa-
rrolla con ocasién de un incumplimiento contractual. Segtin andlisis recientes,
la pérdida de oportunidad puede ser determinada bajo los conceptos de dano
emergente y lucro cesante que se prevén en esa norma®. En la doctrina, la dis-
cusién sobre la indemnizacién o no de la pérdida de oportunidad es latente.
Quienes estdn a su favor reconocen la dificultad de determinar a qué oportu-
nidades en concreto alcanzaria o la tenue distincién que habria con un interés
positivo. En cualquiera de los casos, lo cierto es que, si existe causalidad entre
un dafo generado en sede precontractual y la confianza de la contraparte, se
estd frente a un dafio indemnizable®®.

Verbigracia, Rigoberto estuvo en negociaciones avanzadas con Laurel para
la celebracién de un contrato de compraventa sobre su casa. Para Rigoberto

58 Patricia Veronica Lopez Diaz, “Los supuestos y el alcance de la indemnizacion de dafios como medio de tutela precon-
tractual en el Codigo Civil chileno y su eventual confluencia con la indemnizacion por incumplimiento contractual”,
lus et Praxis 24, n°. 1 (2018): 245, https://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v24n1/0718-0012-iusetp-24-01-00243.pdf.

59  Ibid.

60 Que es lo que se conoce como interés positivo.

61 San Martin, “Responsabilidad precontractual”, 323.

62 Porque entonces estarfamos en el plano de enriquecimiento sin causa.

63 Oviedo, “Tratos preliminares”, 112.

64 Articulo 1572, CC.

65 Ver Haro, “La reparacién del dafio precontractual”.

66 Lépez Diaz, “Los supuestos y el alcance de la indemnizacién de dafios”, 253.
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resulté urgente que el contrato se celebrara, puesto que requeria de ese dine-
ro para “ir a mejor vida” en tierras britdnicas. Un tercero razonable también
habria pensado que ese contrato finalmente se celebrarfa. Desde su confianza
legitima, Rigoberto rechazé otras oportunidades de negocio con interesados
que proponian precios llamativos. Llegado el dia, Laurel argumenta que desis-
te. ;Qué ocurre con las oportunidades que Rigoberto perdié siendo un nego-
ciante que actda desde la buena fe?

Segtin analizan en la doctrina chilena, en la pérdida de la oportunidad de un
negocio mds ventajoso no existe una causalidad entre la confianza en la con-
clusién del contrato y el dano generado, puesto que la confianza se predica
con relacién al negocio que se proyectaba con quien defrauda la negociacién
y no contra aquel negocio que podria o no haberse celebrado (atin mds co-
nociendo que no existe certeza de que este negocio se hubiera concluido). La
ausencia de la relacién causal explica que se excluyan como indemnizables
aquellos desembolsos realizados sin el asentimiento de la persona con la que
se proyecté contratar®’.

Luego, los danos patrimoniales generados con ocasién del incumplimiento
de deberes en los tratos preliminares no son los tnicos dafios que se pueden
presentar. También se encuentran los dafos extrapatrimoniales, especifica-
mente los morales. Al respecto, cabe mencionar un tema controvertido en la
legislacién ecuatoriana. Hasta la actualidad, no estd claro si corresponde o no
la indemnizacién por danos morales dado un incumplimiento contractual.
Pues, tras la lectura del articulo 1572 del CC, pareceria que los danos morales
serdn indemnizables solo en el caso de delitos y cuasidelitos civiles, mas no
con ocasién de un incumplimiento a obligaciones contractuales.

Si bien es discutible la indemnizacién por dafio moral derivado del incumpli-
miento del contrato de matrimonio, lo cierto es que sus tratativas estdn en una
escenario previo al contrato y ese es un punto clave en este andlisis. Esto es, de
faltarse a algtin deber que no observe la buena fe y ello genere dafio apreciable
en uno de los negociantes (novios/as) es dable la indemnizacién por dano
moral (porque no se estd frente a un contrato todavia).

La méxima de “quien puede lo mds puede lo menos” es universalmente ad-
mitida (vale decir, con ciertas excepciones), dado que se funda en el principio
de la autonomia de la voluntad. Esto implica que se puede realizar todo, salvo
aquello que esté expresamente prohibido en la ley®®. Légicamente, esta méxi-
ma no serfa aplicable en sentido contrario, pues quien no puede lo més puede
poder lo menos: aun si se acepta que los danos morales no estdn previstos para

67 Ibid.
68 Articulo 8, CC: “[a] nadie puede impedirse la accién que no esté prohibida por la ley”.
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incumplimientos contractuales, igualmente es posible que si sean indemniza-
bles por incumplimiento de deberes en las tratativas. Y esto es por lo que se
analizé en pdrrafos anteriores, porque la responsabilidad precontractual deriva
de la culpa in contrahendo y, en consecuencia, basta con que concurran todos
los requisitos (como que exista dafio, que la ruptura sea injustificada y que
haya un nexo causal) para que proceda la indemnizacién por dafios morales.

En esta misma linea se pronuncia Hugo Rosende al decir que “[h]abrd que en-
tender que los perjuicios indemnizables incluyen el dano emergente, el lucro
cesante e incluso el dano moral, siempre que sean consecuencia directa de la
revocacion™. En regimenes de responsabilidad subjetiva, como en Ecuador,
la caracteristica principal de la responsabilidad civil resulta en que la culpa
del autor es determinante (a partir de sus acciones u omisiones, se evalta la
imputabilidad). Esta se apoya en la teoria del riesgo, asumiendo la ausencia de
intencionalidad dolosa. De ahi que su andlisis sea de suma importancia para
la conformacién de dano moral, pues gran parte de los danos tienen que ver
directamente con la culpa del causante del dafio™

2.8 NOVIAZGO: TRATATIVAS DEL MATRIMONIO

El andlisis que antecede permite ahora aterrizar cada uno de los conceptos
vistos para establecer si es procedente o no la indemnizacién por un noviazgo
que no termind en matrimonio. Pero aqui una precision: el entendimiento
de las relaciones de noviazgo serd restringido. Con esto se quiere decir que,
no todos los noviazgos que no terminen en matrimonio serdn susceptibles
de indemnizarse (para el perjudicado) en caso de una ruptura unilateral e
injustificada. Sino solo aquellos que, de acuerdo con el contexto, permitan
determinar que, en efecto, se encuentran en las tratativas del futuro contrato
de matrimonio y que, ademds, concurran en todos los requisitos enlistados en
la seccién 2.2.

Asi, para efectos de este apartado, novios (las partes) serdn aquellas “personas
que se han prometido en matrimonio o que tienen una relacién de pareja
con fines de matrimonio””*. Conforme lo manifestado por Farith Simon: “[e]
n cuanto a la ruptura unilateral del noviazgo, en nuestro pais no existe regla
aplicable”. Pero en otras legislaciones “se ha tratado como uno de los supues-
tos de responsabilidad extracontractual””. Este autor critica también la resis-

69 Hugo Rosende, Algunas consideraciones sobre la responsabilidad precontractual (Santiago de Chile: Ediciones Uni-
versitarias de Valparaiso, 1979), 99.

70 Antonio Ferndndez, La responsabilidad subjetiva: homenaje al doctor Othén Pérez Fernandez del Castillo por el
Colegio de Profesores de Derecho Civil Facultad de Derecho-UNAM (Ciudad de México: Colegio de Profesores de
Derecho Civil UNAM, 2017), 182. https://gc.scalahed.com/recursos/files/r161r/w21382w/ModalWindowEffects/10.pdf.

71 Simon, Manual de derecho de familia, 92.

72 Ibid., 93.

73 Ibid.
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tencia local respecto a la aplicacién de las regulaciones sobre danos en materia
de familia, incluso en los casos de una ruptura de la relacién™.

Con esto dicho, de considerarse que el matrimonio es un contrato (porque,
en efecto, asi lo reconoce expresamente el CC) cuyas obligaciones no nece-
sariamente tienen contenido patrimonial, entonces es dable reconocer que
también le aplican todas las fases contractuales. En correspondencia, tiene una
fase precontractual: el noviazgo. Para aterrizar mejor la explicacién se procede
a ejemplificar una situacién recurrente.

A'y Z inician una relacién de noviazgo desde enero de 2019. Luego de unos
afios de convivencia y demds deciden tomar el siguiente paso en su relacién.
Z le propone matrimonio en julio de 2023 y acuerdan casarse en septiembre
del mismo afo. Iniciaron entonces con los preparativos: el alquiler del local,
las invitaciones, los recuerdos, la compra del traje y del vestido, la vestimenta
de las damas y caballeros de honor, etc. La noche antes del gran dia, 23 de
septiembre de 2023, Z le comunica a A que no se presentard en el Registro
Civil, menos atin en la iglesia, porque se ha fijado que a quien “ama” en verdad
es a X, su exnovia.

Parece ser una situacién muy novelistica, pero es de ayuda para desarrollar esta
explicacién. Sea la razén que fuere, salvo que se encasille en los supuestos de
caso fortuito o fuerza mayor’, en ese momento del iter contractual claramen-
te se estd frente a un punto de no retorno, esto es, existe una justa expectativa
de A de que el matrimonio se celebrard exitosamente. Incluso si, llegado el dia,
la otra parte responde “no” a la pregunta previa a declarase el matrimonio, si
la ruptura del noviazgo (que atin no es matrimonio) no se funda en razones
legitimas o de mutuo acuerdo, se estd frente a un supuesto de responsabilidad
precontractual.

En especifico, el deber que se estaria inobservando serfa el deber de termi-
nacién con justa causa. Perturbar la celebracién del contrato de matrimonio
con la ruptura unilateral del noviazgo de manera injustificada es, indiscutible-
mente, un obrar contrario a la buena fe contractual. Y, por tanto, hay cabida
para la indemnizacién. Esta corresponderd, conforme lo analizado, a un in-
terés negativo. Es decir, la persona que comande esta ruptura estard obligada
a poner al perjudicado (A) en la misma situacién en la que se encontraria si
el ilicito no se hubiera cometido: sin los gastos incurridos para la celebracién
del matrimonio y sin los dafios morales (danos psicolégicos y emocionales).

Ahora un ejemplo no tan especifico. 1 y 0 son novios desde diciembre de 2023.
0 habia escuchado por ahi que sus abuelos se prometieron en matrimonio,

74 Ibid. Siempre que se cumpla con los supuestos de responsabilidad extracontractual.
75 Que son eximentes de responsabilidad.
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pero 1 le recordé que en Ecuador nada producen los esponsales. Luego de
seis meses de noviazgo, 1 y 0 tomaron la gran decision: se casarfan en agosto
de 2024. Su familia, sus amigos, los vecinos y hasta sus perros los vefan como
esposos. Un mes antes, 2 le propone a 0 estudiar en el extranjero (jla oportuni-
dad de su vida!), sin duda, una decisién que le exigia ponerse “veinte”. 0 opt6
por no contarle a 1. ;Cémo iba a destruir las ilusiones de su companero de
vida a tan solo un mes? Y call6 hasta el gran dia. Simplemente no se presenté
en la iglesia y 1 tuvo que enterarse por terceros que el amor de su vida estaba
al otro lado del mundo. Una desilusién que la llevé a la depresién: como un 0
a la izquierda. Los gastos en que incurrié fueron minimos (la boda fue lo mds
sencilla posible), pero el dafio moral fue gigante. ;Cabria, en este escenario,
algun tipo de indemnizacién?

Esta situacién trae a colacién lo complejo que se vuelve calificar la razén de
una ruptura como algo con “justa causa”. Pero la linea es identificable. Un ter-
cero medianamente diligente y razonable, en las mismas circunstancias, ;ha-
bria dejado plantado a 1? ;Cudl habria sido el comportamiento leal y sensato
—como un negociante de buena fe— en esa situacién? Las salidas pueden ser
muchas. Lo cierto es que la actitud de desconsideracién grave que presenta
0 frente a 1 es un comportamiento que desconoce la buena fe. Nuevamente,
es posible que el lector esté en desacuerdo y ahi el punto débil de lo que se
analiza en todo el articulo: existen requisitos (como la justa expectativa o lo
justificable de la terminacién que son en extremo subjetivos y, por tanto, de-
pende —quizd hasta indebidamente— de cada caso y la dindmica de una rela-
cién en particular). Sin embargo, de presentarse circunstancias cuyas razones
sean evidentemente injustificables habiendo justa expectativa, el patrimonio
del afectado no tiene por qué verse afectado con razén de la insensatez de un
negociante (novio/a).

En la boda de 1 y 0, por ejemplo, si 1 justifica que, a raiz de esa ruptura
unilateral e injustificada, presenté cuadros de depresién que le significaron
tratamientos terapéuticos de forma periddica por un valor de USD 50 men-
suales durante, al menos, 1 ano y medio (incluyendo los USD 40 mensuales
en medicina), entonces podria exigirle a 0 una indemnizacién desde los USD
1620. Pero 1 no solo tendria que probar cudles fueron los gastos de los dafnos
generados por el actuar contrario a la buena fe de su exnovio, sino que, ade-
mds, debe probar lo mds importante: existia una justa expectativa de que su
matrimonio se llevaria a cabo (un punto de no retorno).

En este punto, cabe aclarar que esta explicacién escapa del foco de los espon-
sales™, ya que esta figura jamds surti6 efecto alguno en toda la historia del

76 Promesa de matrimonio con aceptacién mutua, “institucién que permanccié en el Cédigo Civil ecuatoriano hasta la
reforma de 1970”. Simon, Manual de derecho de familia, 90.
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matrimonio en Ecuador y los supuestos que se prevén como aplicables van
mids alld de una promesa que no se concreta, sino que se plantea un nuevo
foco de observacién, esto es, no ver al noviazgo como una promesa de matri-
monio propiamente’’, sino como los tratos preliminares en aras de un futuro
matrimonio. Por lo tanto, es imperativo que entre novios se hubiera incurrido
en gastos, diligencias y actuaciones similares que, como negociantes, les son
necesarias para la celebracién del contrato futuro (matrimonio) y, asi haya
lugar a la correspondiente indemnizacién en caso de una terminacién sin justa
causa (ruptura injustificada).

En paises vecinos a Ecuador, como Pert o Colombia, los esponsales estdn
reconocidos por norma expresa y en uno y otro presentan efectos juridicos
distintos. En la legislacién peruana parece dable una indemnizacién por el
incumplimiento de los esponsales —figura entendida como una promesa de
matrimonio celebrada con las solemnidades requeridas— que alcanza a la
reparacién patrimonial (gastos para la preparacién del matrimonio) y a los
dafos morales™. En la legislacién colombiana los esponsales no surten efecto
alguno, salvo en los casos de donaciones por matrimonio (en los que es exigi-
ble la restitucién)™.

2.8.1 SOBRE LOS NOVIAZGOS QUE NO BUSCAN UN MATRIMONIO

Con lo anterior no se excluye una posible solucién a aquellas relaciones ro-
mdnticas que busquen una especie de seguridad juridica respecto a indemni-
zaciones en caso de algtin incumplimiento contractual. Sin embargo, como se
explicé, es latente la controversia sobre la patrimonialidad de las obligaciones.
Entonces, un contrato cuya obligacién sea “serle fiel” a la otra persona no
podria gozar de una de las caracteristicas de todo contrato bilateral: exigir el
cumplimiento de la obligacién. Este tipo de obligaciones tampoco compro-
mete el patrimonio del obligado. Y, ciertamente, por razones morales, de en-
contrarse una forma de exigir el cumplimiento de esa “obligacién”, pareceria
poco llamativo y contrario a la razén sentimental de la pareja prolongar una
conducta de “fidelidad” debido a la exigencia.

La solucién eficaz para los novios podria ser la celebracién de un contrato con
obligaciones de no hacer que sean detalladas de tal forma que se minimice la
subjetividad en el mayor grado posible para que el incumplimiento, de darse,
sea claro e identificable. Luego, justamente por el alto nivel de subjetividad
respecto a los dafos, especialmente los morales, lo recomendable seria que este

77 Y, por lo tanto, como un contrato solemne.
78 Articulos 239 y 240, Codigo Civil de Perti, Decreto Legislativo N°. 295 de 1984.
79  Articulo 110, Cédigo Civil de Colombia, Ley 84 de 1873.
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contrato determine una cldusula penal en caso de algin incumplimiento®.
Otra vez, todo ello con el fin de evitar comprometerse con un grado de inde-
terminacién que puede ser perjudicial para los interesados.

Esta misma solucién serfa aplicable para aquellos noviazgos que si busquen
un matrimonio. El razonamiento es el mismo: parece perfectamente posible
que manana 0y 1 o A'y Z celebren un contrato cuyas obligaciones consistan
en “no terminar injustificadamente el noviazgo” y, en ese caso, lo recomenda-
ble serfa que las partes definan con el mayor grado de precisién posible qué
se entiende como terminacidn, justificacién y términos afines. Y con ello se
resuelve la indeterminacién y subjetividad sobre la “justa causa” en la ruptura
de un noviazgo. Pero, conforme la postura de este trabajo, la celebracién de
estos contratos —al menos para las parejas que si estén en las tratativas de
matrimonio— pareceria no indispensable —aunque si aconsejable— en caso
de que se exija indemnizacién por la ruptura intempestiva y sin justificacién.

3. CONCLUSION

Tras el andlisis expuesto, se concluye que, a la luz de la legislacién civil ecua-
toriana, es posible una indemnizacién por los danos ocasionados a raiz de una
ruptura unilateral e injustificada de un noviazgo, siempre que, en efecto, se
esté frente a tratamientos preliminares al contrato de matrimonio.

En este supuesto, los dafios generados como consecuencia del comportamien-
to desconsiderado, desleal e insensato de un/a novio/a, desconocen el deber de
terminacién con justa causa de las negociaciones (noviazgo) y, por ende, son
dafos indemnizables que pueden ser de cardcter patrimonial o extrapatrimo-
nial. Ademds, la indemnizacién en la responsabilidad precontractual alcanzard
al interés negativo, esto es, colocar al novio perjudicado en la situacién en la
que se encontraria de no haber iniciado las negociaciones con la otra parte.

Aun as, la tesis planteada presenta algunas debilidades: se funda en posturas
convenientes que también se mantienen controvertidas en la actualidad, como
la indeterminacién sobre si las obligaciones deben ser patrimoniales, ergo, el
matrimonio es 0 no un contrato y, sobre todo, si siendo contrato podria tener

80 El articulo 1551 del CC dice, sobre la clausula penal, que “es aquella en que una persona, para asegurar el cumpli-
miento de una obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no cumplir la obligacion
principal, o de retardar su cumplimiento”. En ese sentido, si bien los dafios patrimoniales son determinables (por fac-
turas, recibos 0 comprobantes), no ocurre lo mismo con los dafios morales. Asi, serviria cuantificar previsiblemente el
valor del dafio psicologico o del dafio a la imagen, por ejemplo. En el caso de 0y 1, si I hubiera celebrado un contrato
con una obligacion de no hacer similar a la explicada y habria incluido una clausula penal por un valor de USD 3000
ante el incumplimiento de cualquiera de las partes, claramente, habria recibido un monto mayor al que recibiria por
concepto de indemnizacion por daio moral. La ruptura injustificada de las tratativas frente a una razonable expectativa
le otorga la oportunidad de reclamar alguna indemnizacion en caso de que exista dafio patrimonial o extrapatrimonial,
sin embargo, la celebracion de un contrato con obligaciones de no hacer, con las especificaciones indicadas, amplia
esa indemnizacion y le resta la imprecision en cuanto a la demostracion de los gastos y el valor efectivo de los dafios.
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una fase precontractual. Sin embargo, el presente articulo pretendié aportar
a la academia un punto de vista que no se ha tomado en consideracién hasta
ahora en el pais: el noviazgo son las tratativas de un matrimonio.

Con la tendencia actual sobre noviazgos informales (que no tienen como
objetivo ultimo el matrimonio) pareceria ser una discusién poco relevante,
pero definitivamente lo es, pues presenta una solucién para situaciones que se
encuentran en el limbo juridico. Asi, las circunstancias en que una persona,
obrando contrariamente a la buena fe, genera justas expectativas en otra hasta
llegar a un punto de no retorno para, finalmente, no celebrar el contrato espe-
rado ciertamente no son circunstancias que el Derecho deba ignorar.

Ademds, en Ecuador ya existe pronunciamiento de la CNJ sobre supuestos de
responsabilidad precontractual que, como se explicd, son indemnizables por
la via extracontractual. También se reconoce la inexistencia de casos précticos
y reales sobre el tema en el pais, por lo que, para futuras investigaciones, se
recomienda ahondar con mayor detalle en cémo se practica este tema en es-
pecifico (ruptura unilateral de noviazgo y su indemnizacién) en legislaciones
afines a la ecuatoriana. Por ahora, en consideracién de la autora, es dable
siempre que concurran los requisitos senalados: que exista justa expectativa,
que la ruptura sea injustificada, que exista un dafno (patrimonial o moral) y,
claramente, que exista un nexo causal entre la primera y la tltima.
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RESUMEN

En el presente trabajo se explora la responsabilidad civil en la que pueden in-
currir los integrantes del sistema de proteccién de datos personales bajo la Ley
Orgénica de Proteccién de Datos Personales de Ecuador. Para ello se aborda
el tema desde dos ejes. Primero, se analiza a los legitimados activos y pasivos
del sistema de proteccién de datos. En el desarrollo se explica la responsabi-
lidad por culpa in vigilando del responsable del tratamiento y la procedencia
de la accién de reembolso cuando el responsable paga una indemnizacién
por acciones atribuibles a terceros bajo su vigilancia. Segundo, se determina
que la naturaleza de los danos derivados por tratamiento inadecuado de datos
personales serd, por excelencia, danos extrapatrimoniales.

Asi, a propésito de este tipo de dafos, se reflexiona aspectos relacionados
con la aplicacién del in re ipsa y la cuantificacién del dafio en materia de
proteccién de datos. A lo largo del trabajo, con un enfoque prictico y critico,
se analiza la sentencia de la Corte Nacional de Justicia dentro del Juicio Ne.
09332-2020-11414 del 30 de mayo de 2024. Esta decisién es fundamental
por cuanto da un paso notable en materia de responsabilidad civil por vulne-
racién a derechos y principios vinculados a la proteccién de datos.

PALABRAS CLAVE
Responsabilidad civil; proteccién de datos personales; responsabilidad vicaria;
in re ipsa; dafo extrapatrimonial; privacidad

ABSTRACT

This paper explores the civil liability that members of the personal data protection sys-
tem may incur under the Ley Orgdnica de Proteccidn de Datos Personales (Organic
Law on Personal Data Protection) of Ecuador. The topic is presented with two main
approaches. Initially, the active and passive subjects within the data protection sys-
tem are analyzed. The discussion includes an examination of the vicarious liability
of the data controller and the appropriateness of the right of recourse when the con-
troller compensates for actions attributable to third parties under their supervision.
Subsequently, it is determined that the nature of the damage arising from improper
handling of personal data will predominantly be non-pecuniary damages.

Aspects related to the application of the in re ipsa principle and the quantification
of damages in data protection matters are also examined. Throughout the paper, the
ruling of the National Court of Justice in case No. 09332-2020-11414 dated May
30, 2024 is analyzed using a practical and critical approach. This decision is crucial
as it marks a significant step in civil liability for the violation of rights and principles
related to data protection.
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KEYwORDS
Civil liability; personal data protection; vicarious liability; in re ipsa; non-pecu-
niary damage; privacy
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1. INTRODUCCION

En 1890 se estableci6 una propuesta primigenia del derecho a ser dejado solo'.
Desde aquel primer acercamiento, los derechos relacionados con la privacidad
han evolucionado significativamente. En un inicio, este derecho estaba previs-
to para injerencias de los medios de comunicacién como la prensa. Ahora, la
importancia de la privacidad es cada vez mayor y resulta imposible desconocer
que se ha convertido en una cuestién de urgencia global dentro de la era in-
formdtica’. En otros términos, la privacidad ya tenia una regulacién expresa.
Sin embargo, cobra especial relevancia a raiz de la evolucién tecnolégica. En
este sentido, el derecho a ser dejado solo se presenté como respuesta definitiva
a la siguiente interrogante: ;la tecnologia amenaza la privacidad?” Con base
en ello, el término “privacidad” se ha entendido de diversos modos segin los
distintos contextos econdmicos, politicos y sociales’. Sin duda, de estos facto-
res depende el reconocimiento y la regulacién de derechos como los que son
objeto de andlisis en el presente trabajo. A lo largo de los afios, estos derechos
han sido maleados para satisfacer las necesidades sociales’, todo con el objeti-
vo de adaptarse a esa pregunta que, pese a los afios, adn tiene gran relevancia.

La necesidad de establecer una regulacién sobre la proteccién de datos ha
escalado vertiginosamente con el avance de la tecnologia digital. El camino al
progreso tiene varios obstdculos, pues los riesgos de abuso de datos personales
amenazan también a los derechos fundamentales y la dignidad humana®. En
este contexto, la responsabilidad civil surge como una solucién para que los
individuos, cuyos derechos han sido vulnerados, encuentren reparacion.

En Ecuador esta regulacién es relativamente nueva. Por ello, resulta nece-
sario analizar, a través de un estudio comparativo, cémo se ha abordado la
proteccién de datos y sus vulneraciones en distintas legislaciones. Esto per-
mite precisar las respuestas legales que brindan los ordenamientos juridicos
y subraya la importancia de un marco normativo que equilibre eficazmente
la proteccién de datos personales con la responsabilidad civil por su errénea
utilizacién.

La Corte Nacional de Justicia (en adelante CNJ) dentro del Juicio N°. 09332-
2020-11414 del 30 de mayo de 2024 (en adelante, caso Noboa c. Mapfre)

1 Richard Adams, “The Right to Be Let Alone”, Florida Law Review 17, n°. 4 (marzo de 1965): 597, https://scholarship.
law.ufl.edu/flr/vol17/iss4/6.

2 Ibid.

3 Claude Verges, “Reflexiones sobre privacidad, intimidad y derechos humanos en el contexto actual”, en La privacidad
como derecho humano: contribuciones para la promocién de una nueva agenda bioética, ed. Roberto Garcia (Guaya-
quil: Direccion de Publicaciones Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, 2022), 92.

4 Samuel Warren y Louis Brandels, “The ngh[ to Privacy”, Harvard Law Review 4 ne. 5 (diciembre de 1890): 193, hrtps:/

arbis les/th

5 Lorena Donoso y Carlos Reusser, Proteccién de Datos Personales (Santiago de Chile: Academia ]udlclal de Chile, 2021), 8.
6 Peter Blume, “Data Protection and Privacy - Basic Concepts in a Changing World”, Scandinavian Studies in Law, ne. 56

(octubre de 2010): 153, https://www.scandinavianlaw.se/pdf/56-7.pdf.
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esboza las bases de la responsabilidad civil por el incumplimiento de regula-
ciones legales respecto de la recopilacién y el almacenamiento de datos per-
sonales. Esta decisién da un paso importante para la proteccién de datos per-
sonales, pues concreta la responsabilidad civil por vulneracién a derechos y
principios determinados en la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos Personales
(en adelante LOPD o Ley). Sin duda, esta sentencia ayuda a esclarecer com-
plejidades y desafios que enfrentan los individuos para mantener la privacidad
en un mundo cada vez mds interconectado y digitalizado. Por ello, a lo largo
de este trabajo se examinard la sentencia de la CNJ para que dilucide ciertas
incognitas, de cardcter préctico, acerca de la proteccién de datos personales.

Primero, se explicard el desarrollo de la normativa de proteccién de datos,
sobre todo desde un marco de legislacién comparada. Posteriormente, se de-
terminard quiénes son los actores del sistema de proteccién de datos perso-
nales en Ecuador y la responsabilidad que acaece sobre el responsable (en
adelante Responsable) y el encargado (en adelante Encargado). Esto permitird
determinar las consecuencias de la transgresion a tal responsabilidad a la luz
de lo establecido en la LODP, especialmente desde un dmbito del derecho de
danos. Finalmente, se expondrdn las conclusiones del presente trabajo y de la
sentencia analizada.

2. BASE NORMATIVA

Apenas en 2021 Ecuador dio un paso significativo para la regulacién del ma-
nejo de datos personales con la promulgacién de la LODP. Esta ley constituyé
un avance fundamental en la proteccién de la privacidad y en la gestién de
datos personales. La Ley permitié establecer un marco de principios, actores,
obligaciones, derechos y mecanismos de proteccién. El desarrollo de la LOPD
estuvo influenciado notablemente por el Reglamento General de Proteccién
de Datos (en adelante RGPD) de la Unién Europea, aprobado en 2016. La
adopcién de figuras clave como el Responsable y el Encargado del tratamiento
de datos, derivadas del RGPD, destaca la alineacién de Ecuador con las pricti-
cas internacionales en materia de proteccién de datos. Este vinculo normativo
es relevante, ya que el andlisis comparativo entre la LOPD y el RGPD guiard
las conclusiones que se realizardn en esta seccién, con especial relevancia en el
impacto de tales regulaciones en el contexto ecuatoriano.

Cabe recalcar que hubo un periodo de transicién desde la publicacién hasta
la implementacién completa de la LOPD. En un primer momento, la Ley
establecié un plazo de dos anos para que entraran en vigor las medidas co-
rrectivas y el régimen sancionador. Este periodo también pretendia que los
responsables y encargados del tratamiento de datos se adaptaran a los nuevos
requisitos legales. Por tanto, desde mayo de 2023, la LOPD se encuentra en
plena vigencia, marcando el inicio de una nueva era en la proteccién de datos
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personales en Ecuador.

En noviembre de 2023 se promulgé el Reglamento de la Ley Orgdnica de
Proteccién de Datos Personales (en adelante RLOPD o Reglamento), disefia-
do para facilitar la implementacién efectiva de la Ley y asegurar la proteccién
de los derechos y libertades fundamentales de los titulares de datos persona-
les en Ecuador. El RLOPD, ademds de clarificar y expandir los conceptos
introducidos por la Ley, establece estdndares detallados para el cuidado y la
transferencia de datos personales. Asimismo, aborda las condiciones para que
se puedan procesar y compartir los datos, lo que proporciona una guia clara
para su manejo adecuado y seguro.

Finalmente, como parte del avance de la regulacién en la proteccién de datos,
en abril de 2024 se posesiond ante la Asamblea Nacional el primer superin-
tendente de proteccién de datos en el pais. Este acontecimiento, junto con la
entrada en vigor del régimen sancionatorio, ha generado un notable interés
y expectativas en la sociedad respecto a la implementacién efectiva de la nor-
mativa vigente.

El proceso de adaptacién ha sido un desafio. Mds atn en un contexto donde,
histéricamente, el manejo de datos personales ha sido insuficiente. Sin em-
bargo, el establecimiento de este marco normativo demuestra el compromiso
de Ecuador con los estindares internacionales de privacidad. Esta regulacién
proporciona una estructura para el andlisis de las responsabilidades asociadas
al tratamiento de datos personales. En las secciones subsiguientes se identi-
ficardn los sujetos reconocidos por la normativa de proteccién de datos, asi
como aquellos legitimados para presentar acciones de responsabilidad por su
incumplimiento. Ademds, se analizard la naturaleza de los dafios causados por
estas infracciones y se discutird su relevancia en el dmbito de la responsabili-

dad civil.

3. PARTICIPANTES DEL SISTEMA DE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES EN ECUADOR

Esta seccién analizard las entidades clave del sistema de proteccién de datos
bajo la normativa ecuatoriana, con énfasis en la importancia procesal que tie-
ne cada uno de estos actores en caso de infracciones. Primero, se explicard la
figura del titular de los datos como legitimado activo y se destacard la capaci-
dad legal que tiene para iniciar acciones en defensa de sus derechos Segundo,
se abordard el papel de los responsables y encargados, considerados legitima-
dos pasivos, cuyas atribuciones son cruciales para evaluar la adecuacién del
tratamiento y responder ante incumplimientos. Este apartado es fundamental
para comprender las dindmicas procesales en casos de responsabilidad civil
relacionados con la proteccién de datos personales.
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3.1. LEGITIMADO ACTIVO: EL TITULAR DE LOS DATOS

La LOPD establece con precisién la figura del titular de los datos y lo define
como la persona natural cuyos datos personales son objeto de tratamiento’.
Para una comprensién integral de este concepto resulta imperativo dilucidar
los términos “datos personales” y “tratamiento”. El articulo 4 de la Ley ya ofre-
ce una definicién de estas palabras®. Por un lado, un dato personal se caracte-
riza como cualquier informacién que permite identificar o hace identificable
a una persona natural, directa o indirectamente. Por otro lado, el tratamiento
comprende cualquier operacidén o conjunto de operaciones efectuadas sobre
datos personales, utilizando procedimientos, tanto automatizados como ma-
nuales. Este articulo también establece las operaciones de tratamiento. Asi,
incluye recopilacidn, registro, conservacion, custodia, modificacion, elimina-
cidn, transferencia y aprovechamiento, entre otras actividades detalladas en la
LOPD. Es importante destacar que, de acuerdo con la LOPD, tinicamente las
personas naturales pueden ser reconocidas como titulares de datos personales.
Es decir, las personas juridicas no podrian ejercer los derechos reconocidos en
la normativa de proteccién de datos en su favor.

Una vez clarificado el concepto de titular segin la LOPD, resulta pertinente
examinar los fundamentos que autorizan al titular a ejercer reclamaciones en
casos de vulneracién de sus derechos. En este contexto, el articulo 82 RGPD
de la Unién Europea detalla que los afectados pueden solicitar compensacién
por perjuicios materiales o inmateriales resultantes de una violacién de dicho
reglamento:

Toda persona que haya sufrido dafios y perjuicios materiales o inmateriales como
consecuencia de una infraccién del presente Reglamento tendrd derecho a recibir
del responsable o el encargado del tratamiento una indemnizacién por los dafos y
perjuicios sufridos’.

En similar sentido, el articulo 64 de la LOPD de Ecuador indica que los titu-
lares de datos, cuyos derechos sea infringidos, pueden interponer reclamacio-
nes administrativas ante la Autoridad de Proteccién de Datos Personales'. No
obstante, este mismo articulo recalca que tales acciones son independientes,
por lo que se permite al titular “presentar acciones civiles, penales o constitu-
cionales de las que se crea asistido”'. De esta forma, la Ley otorga al titular
la facultad de iniciar acciones de responsabilidad civil sin que previamente se
haya establecido una responsabilidad administrativa en contra del demandado.

7 Articulo 4, Ley Organica de Proteccion de Datos Personales [LOPD], R. O. Suplemento 459 del 26 de mayo de 2021.

8 Id.

9 Articulo 82, Reglamento (UE) n°. 2016/679 [relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales], Diario Oficial de la Union Europea L119 del 27 de abril de 2016.

10 Articulo 64, LOPD.

11 Id.
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Cualquier titular que intente emprender una accién de responsabilidad civil
debe demostrar cuatro elementos esenciales: i) establecer claramente que la
persona demandada ostenta la calidad de Responsable o Encargado; ii) probar
una infraccién a la normativa de proteccién de datos; iii) evidenciar el dano
sufrido y iv) demostrar un nexo causal entre la infraccién normativa y el dafio
experimentado'. Estos requisitos serdn esenciales para fundamentar adecua-
damente una demanda en el 4mbito de la responsabilidad civil por violaciones
a la regulacién de proteccién de datos personales.

3.2 LEGITIMADOS PASIVOS: EL. RESPONSABLE Y EL ENCARGADO DE
TRATAMIENTO DE DATOS

Es necesario precisar quiénes son los legitimados pasivos contra los cuales el ti-
tular podria ejercer acciones de responsabilidad civil. En la LOPD se destacan
dos figuras clave: el Responsable y el Encargado. Estas figuras son adoptadas
del RGPD de la Unién Europea y son esenciales en el proceso de tratamiento
de datos. La LOPD asigna a estas figuras una serie de atribuciones especificas,
asi como obligaciones y posibles sanciones en caso de incumplimiento de sus
deberes. A continuacién se detallardn las caracteristicas y principales responsa-
bilidades de cada uno de estos roles dentro del marco legal ecuatoriano.

La LOPD define al Responsable como cualquier persona natural o juridica,
ya sea publica o privada, autoridad publica u otro organismo que solo o junto
con otros decide sobre la finalidad y el tratamiento de datos personales. A su
vez, el Encargado es cualquier persona natural o juridica, pablica o privada,
autoridad publica u otro organismo que solo o conjuntamente con otros trate
datos personales a cuenta de un responsable del tratamiento de datos'.

A continuacién se abordardn dos aspectos fundamentales relacionados con
los roles del Responsable y el Encargado. Inicialmente se discutird la culpa iz
vigilando del Responsable y la responsabilidad que tiene por el cometimiento
de actos ilicitos de terceros bajo su supervision. Posteriormente se evaluarg el
derecho de reembolso, que permitiria al Responsable reclamar compensacio-
nes por sanciones pagadas debido a acciones del Encargado.

3.1.1. LA cuLPA IN VIGILANDO DEL RESPONSABLE DEL
TRATAMIENTO

El estudio de la responsabilidad por hechos de terceros es relevante cuando

12 Antoni Rubi, “Danos por infracciones del derecho a la proteccion de datos personales: el remedio indemnizatorio del
articulo 82 RGPD”, Revista de Derecho Civil 5, n°. 4 (octubre-diciembre de 2018): 57, https://nreg.es/ojs/index.php/
RDC/article/view/354.

13 Articulo 4, LOPD.
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se considera la posicién del Responsable del tratamiento de datos personales.
Para comprender esta responsabilidad es esencial referirse a las normas del
Cédigo Civil (en adelante CC) que abordan la responsabilidad extracontrac-
tual, en particular, la figura de la culpa in vigilando. Este concepto, también
conocido como responsabilidad vicaria, amplia la responsabilidad civil a situa-
ciones en que la persona que ejerce supervisién sobre un subordinado respon-
de por los hechos ajenos de este tltimo'

La responsabilidad que asume el denominado “principal” por los actos de ter-
ceros bajo su supervisién tiene raices en el derecho romano. Histéricamente,
debido al aumento del trifico comercial maritimo, se otorgaron acciones in
Jactum a favor de pasajeros o clientes. Estos podian reclamar a los empresarios
por el hurto o dafios causados por sus dependientes, siempre y cuando se atri-
buyera a una ejecucién incorrecta de las funciones asignadas al dependiente’
Esta medida se alinea con la funcién de garantia que fundamenta la imputa-
cién objetiva en casos de responsabilidad vicaria, surgida de la necesidad de
asegurar “a los terceros por la accién eventualmente dafosa de quienes actiian
en el interés de otros™'.

De este modo, gracias a la responsabilidad que debia asumir el principal, este
se veia incentivado a supervisar y fiscalizar adecuadamente el comportamiento
de los terceros a su cargo. Aunque en la actualidad los escenarios que pueden
dar lugar a la responsabilidad vicaria son mds diversos, lo cierto es que esta
responsabilidad cobra relevancia con la complejidad del 4mbito empresarial
contempordneo. En particular, subraya la importancia de mantener meca-
nismos de supervisién y control cuando se asignen funciones delicadas que
pueden incidir en terceros.

En el contexto ecuatoriano, respecto de la culpa in vigilando o in eligiendo,
el articulo 2220 del CC establece que “toda persona es responsable no solo
de sus propias acciones, sino también por los actos de aquellos bajo su cui-
dado™. Los supuestos contemplados en este articulo no son taxativos, sino
Unicamente ejemplificativos. En el marco de la proteccién de datos, es fun-
damental determinar si el Responsable del tratamiento de datos podria estar
sujeto a culpa in vigilando debido a actos ilicitos cometidos por terceros en
relacién con la normativa de proteccién de datos. Para ello, se debe abordar
la vigilancia desde dos perspectivas principales: (i) la que tiene el Responsable
hacia sus empleados directos y (ii) la que tiene respecto al Encargado del
tratamiento de datos. Esto con el objetivo de evaluar cémo estas relaciones

14 Obdulio Velasquez Posada, Responsabilidad civil extracontractual (Bogota: Temis, 2009), 85.
15 Alberto Bueres, “El fundamento de la responsabilidad del pnnmpal por el hecho del dependiente”, Revista de Derecho
de Daiios, n°. 1 (2003): 7, https://biblioteca.mpf.gov.ar/ / i
16 Ricardo Lorenzetti, “Repensando la responsabllldad por eI hecho ajeno” Revtvta de Derecho de Danm n°. 1 (2003):
ibli f.gov. 4

17 Articulo 2220 Codlgo Civil [CC], R. O. Suplememo 46 del 10 de mayo de 2005, reformado por tltima vez R. O. 588
del 27 de junio de 2024.
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impactan en la gestién y proteccién efectiva de los datos personales.

Primero, en relacién con el deber de supervisién del Responsable frente a sus
empleados, el CC menciona que responderdn “los artesanos y empresarios del
hecho de sus aprendices o dependientes™®. Esta responsabilidad eleva el nivel
de diligencia exigible. Unicamente se admitirfa la exoneracién de responsabi-
lidad del empresario cuando no existe una relacién de dependencia o en casos
de extralimitacién del dependiente. Sobre esta responsabilidad, la CNJ ha
manifestado que:

El fundamento de este régimen de responsabilidad [por hechos ajenos] conforme
lo consagra nuestro Cédigo Civil, es que el empleado se substituye o representa al
empleador en la accién, y de ahi que se le obliga a responder civilmente. Se trata
de una ficcién mediante la cual se trata al principal “como si” hubiera cometido
personalmente el hecho ilicito cuya responsabilidad se le imputa®.

Por ende, la persona que alega esta responsabilidad deberd probar la relacién
de dependencia entre el subordinado y el patrono, la existencia de un dano
ilicito del empleado y que este haya sido causado bajo el ejercicio de sus fun-
ciones encomendadas®'. Una vez cumplidos estos requisitos se configuraria la
responsabilidad vicaria del Responsable ante una violacién de la normativa de
proteccién de datos por parte de alguno de sus empleados.

Este precisamente fue el razonamiento del caso Noboa c. Mapfre. En €, un
trabajador facultado legalmente para acceder al buré de crédito de los clientes
transfirié datos crediticios de Daniel Noboa Azin, quien no era cliente de esa
compafifa®?. La CN]J determiné que la compafia Mapfre Atlas Compania de
Seguros era civilmente responsable por no asegurar la confidencialidad y vigi-
lancia adecuada frente a sus trabajadores:

Por lo tanto, el control de la empresa debia estar encaminado no solo advertir a
sus empleados la prohibicién de acceso no autorizado a los datos crediticios
de sus clientes, sino a impedirlo, control que el caso ha sido insuficiente
y en suma no existié, propiciando el ilicito [...], por lo que la declaratoria

18 Id.

19 Carlos Martinez de Aguirre, coord. et al., Curso de derecho civil II: teoria general de la obligacion y el contrato volu-
men | (Madrid: Edisofer, 2018), 477.

20 Sentencia n®. 17711-2015-0401, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil y Mercantil, 9 de junio de 2016, parr. 6.

21 Javier Tamayo Jaramillo, “Responsabilidad civil por el hecho ajeno”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, n°. 53 (1981): 146-8.

22 Daniel Noboa aleg6 en su demanda que su entonces conyuge, Gabriela Goldbaum, quien era accionista y miembro del
directorio de la compaiiia, solicité al oficial de cumplimiento de Mapfre Atlas acceder al Bur6 de Informacion Crediti-
cia de Equifax. El oficial de cumplimiento, utilizando su clave de acceso, obtuvo la informacion personal y financiera
del afectado. Segun Noboa, en el proceso de divorcio, Goldbaum habria oficiado a los bancos usando los nimeros
exactos de sus operaciones crediticias, lo que presuntamente indicaria el uso indebido de los datos obtenidos. También
cuestioné como Goldbaum sabia que su informacion estaba en Equifax y no en otros burds de crédito. Posteriormente,
tras un reclamo de Noboa, Mapfre Atlas reconocio que uno de sus colaboradores habia accedido a los datos de forma
indebida y fue desvinculado de la compania.
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de confidencialidad y el manual de politicas y procedimientos de la unidad de
cumplimiento de dicha empresa resultan insuficientes para garantizar la confi-
dencialidad de este tipo de datos (énfasis anadido).

Asi, la CN]J estableci6 que los Responsables deben brindar la proteccién nece-
saria a la informacidn de los titulares. De lo contrario, conllevarfa una situa-
cién en la que un tercero, perteneciente a la empresa, pueda acceder, procesar
y difundir informacién personal de cualquier persona. En otros términos, esta
sentencia establece un estdndar de vigilancia mds elevado a los Responsables
frente a los dependientes que tengan acceso a este tipo de datos para quedar
eximidos de responsabilidad vicaria.

Sin embargo, vale la pena aclarar que el hecho de que el trabajador no res-
ponda civilmente no afecta a su potencial responsabilidad penal derivada de
violaciones a la privacidad. En el caso descrito, efectivamente se inicié un
proceso penal contra los presuntos responsables directos por los delitos de
violacién a la intimidad y difusién de informacién de circulacién restringida.
Lo anterior resalta la gravedad de tales infracciones y la necesidad de una su-
pervisién efectiva®.

Segundo, respecto del cuidado que el Responsable mantiene sobre el
Encargado, la LOPD especifica que el Encargado procesa datos personales en
representacién y por cuenta del Responsable®. Esta accién en representacién
del principal constituye una de las tesis que fundamentan la imputacién obje-
tiva en la responsabilidad vicaria®®. Asimismo, es importante destacar que esta
representacién no se limita exclusivamente a actos juridicos, como en el caso
del mandato, sino que abarca “a toda una funcién o esfera de actividad, dentro
de cuya [6]rbita el subordinado tiene una cierta libertad de accién para elegir
los medios conducentes al fin propuesto™.

En este contexto, es obligacién legal del Responsable formalizar acuerdos con-
tractuales con el Encargado para delimitar las finalidades de tratamiento y
asegurar el manejo adecuado del encargo de datos®®. Sobre estos acuerdos, el
RLOPD establece el contenido minimo que estos deben contener”. Ademds,
el articulo 47 de la LOPD estipula que una de las obligaciones fundamentales

23 Juicio n° 093322020-11414, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil y Mercantil, 30 de mayo de 2024, parr. 52.

24 Proceso n°. 09285-2022-02096, la Unidad Judicial Norte 1 Penal, con sede en el cantéon Guayaquil, provincia de Gua-
yas.

25 Articulo 4, LOPD.

26 Lorenzetti, “Repensando la responsabilidad por el hecho ajeno”, 103.

27 Arturo Barcia Lopez, “El caracter inexcusable de la responsabilidad civil del principal por el acto ilicito del subordina-
do”, Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de La Plata, n°. 13 (noviembre-diciem-
bre de 1942): 324, https://revistas.unlp.edu.ar/RevistaAnalesJursoc/issue/archive.

28 Articulo 68, LOPD.

29 Articulo 41, Reglamento de la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales [RLOPD], R. O. Suplemento 435
del 13 de noviembre de 2023. Menciona que entre los aspectos minimos que deben constar en estos acuerdos estan el
objeto, la duracion, naturaleza, la finalidad del tratamiento, la categoria de los datos personales, la identificacion de los
titulares de los datos personales tratados, y las obligaciones y responsabilidades del encargado.

USFQ Law Review © Vol. X1, Nim. 2 ¢ octubre 2024 ¢ 157



Jost ANDRES ZAMBRANO SANCHEZ ® JENNIFER GABRIELA SASINTUNA LEON
PauLINA NATALIA JARA AGUILAR

del Responsable consiste en:

Asegurar que el encargado del tratamiento de datos personales ofrezca me-
canismos suficientes para garantizar el derecho a la proteccién de datos
personales conforme a lo establecido en la presente Ley, en su reglamen-
to, en directrices, lineamientos y regulaciones emitidas por la Autoridad de
Proteccidon de Datos Personales, normativa sobre la materia y las mejores
prdcticas a nivel nacional o internacional (énfasis anadido)’.

Por lo tanto, esta relacién de autoridad y cuidado que ejerce el Responsable
sobre el Encargado se alinea con las disposiciones del CC que regulan la res-
ponsabilidad por actos de terceros bajo su cuidado o vigilancia. Esta relacién
se ve reforzada por el articulo 6 de la LOPD que indica que la gestién de los
derechos de los titulares de datos debe canalizarse a través del Responsable’
En consecuencia, el Responsable no solo delega tareas al Encargado, sino que
también asume una funcién critica en la supervisién y el cumplimiento nor-
mativo respecto al tratamiento de datos personales.

En definitiva, el Responsable estd sujeto a responder por responsabilidad vi-
caria por los incumplimientos tanto de sus trabajadores como del Encargado.
Hay que precisar que el articulo 2220 del CC menciona que esta obligacién
cesard “si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere
y prescribe, no hubieran podido evitar el hecho™?. Por ende, corresponderd
al Responsable demostrar que actué con debida diligencia y, aun asi, no pudo
impedir el ilicito®. La prueba de esto podrd estar sustentada a través de los
cddigos de conducta, certificaciones, auditorias y mecanismos de seguridad de
los datos que el Responsable implementaba®. Asimismo, el principal tampoco
responderd cuando se logre probar que quien estaba a su cargo se extralimité
de las funciones o finalidades que le habia establecido conforme a lo que esta-
blece el 2222 del CC.

3.1.2. ;Es PROCEDENTE UNA ACCION DE REEMBOLSO EN FAVOR
DEL RESPONSABLE?

Se plantea la interrogante acerca de la posibilidad de que el Responsable, des-
pués de indemnizar dafnos cometidos por terceros, pueda ejercer la accién de
reembolso contra la persona que ha cometido la infraccién y que se encontraba

30 Articulo 47, LOPD.

31 Id., articulo 6.

32 Articulo 2220, CC.

33 Oscar Fernandez Marquez, Derecho de daiios y responsabilidad vicaria del empleador (una aproxtmacmn devde el
analisis econoémico del derecho) (Madrid: Dykinson, 2020), 124-5, https://www-digitaliapublishin

edu.ec/a/100694.

34 Jestis Quijano Gonzalez, “Proteccion de datos y adaptacion del deber de dlhgen(:la” Revista de Estudios Europeos, n°.

78 (diciembre de 2021): 249, https://dialnet.unirioja.es/serv!
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bajo su supervisién. Sobre todo en un supuesto en que no se ha logrado exo-
nerar de la responsabilidad vicaria. En este contexto resulta crucial evaluar la
procedencia de una accién por parte del Responsable, contra sus dependientes
o el Encargado, en situaciones en que se infrinja la normativa de proteccién
de datos personales.

A diferencia de otras legislaciones, el CC no menciona explicitamente una ac-
cién de reembolso que permita al empleador recobrar compensaciones de sus
subordinados por danos causados®. No obstante, esta accién se fundamenta
en el principio del enriquecimiento injustificado, especialmente en situacio-
nes en que el principal tuvo que responder por infracciones en las que las
personas a su cargo fueron responsables directos®. En ese sentido, la accién
de restitucion tiene una naturaleza subsidiaria que se aplica cuando existe un
derecho vulnerado —el del empobrecido— y este no tiene otro medio legal en
contra de la persona cuyo patrimonio se vio mejorado”. Por tanto, aunque no
esté explicitada en el CC, la accién de restitucién se sustenta con el objetivo de
corregir desequilibrios patrimoniales cuando el Responsable cubre legalmente
actos de terceros bajo su supervisién.

Podria considerarse que, al no poder exonerarse de su responsabilidad el res-
ponsable indirecto tampoco resultarfa pertinente que intentara establecer una
accién de reembolso contra el dependiente®®. Sin embargo, esta se fundamen-
tarfa en los dos planos de relacién distintos que el principal mantiene tanto
con la victima como con el dependiente®. El primero, que es externo, se rela-
ciona con la responsabilidad del principal frente a la victima en un juicio de
danos y perjuicios. En este contexto, la responsabilidad se establece con base
en el factor de atribucién de garantia, es decir, el principal es responsable no
por su propia accién directa, sino por los actos de su dependiente que estdn
bajo su control y direccién®. El segundo plano es el interno, donde se consi-
deran las relaciones entre el principal y el dependiente, y en el cual los factores
de atribucién de responsabilidad frente a la victima son irrelevantes. Lo esen-
cial aqui es si el principal ha cumplido con una obligacién que inicialmente
correspondia al dependiente. Asi, si el principal ha efectuado este pago, tiene
el derecho de buscar la restitucién del importe pagado, independientemente
de si pudo o no eximirse de la responsabilidad vicaria en el contexto externo

Cabe recalcar también que el RGPD de la Unién Europea refuerza posibilidad

35 Ver, articulo 1904, Codigo Civil [CC], BOE 206 del 25 de julio de 1889. En este articulo se menciona que el que paga
el daflo causado por sus dependientes puede repetir de estos lo que hubiese satisfecho.

36 Fernandez Méarquez, Derecho de daiios y responsabilidad vicaria del empleador, 124-5.

37 Alfonso Oramas Gross, El enriquecimiento sin causa como fuente de las obligaciones (Guayaquil: Editorial Edino,
1988), 91.

38 Aida Kemelmajer de Carlucci, Cédigo Civil y leyes complementarias (Argentina: Astrea/Depalma, 1978), 669.

39 Juan Carlos Venini, “Derecho de repeticion del principal por los danos causados por su dependleme” Revista de De-
recho de Daiios, n°. 3 (febrero de 2008): 160, https://bibli : : : :

40 Ibid.

41 Ibid.
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de una accién de restitucién al establecer que, cuando un Responsable haya
pagado la totalidad de una indemnizacién por una operacién de tratamiento
de datos, este podrd reclamar al Encargado su parte de responsabilidad por
los danos y perjuicios causados®. Consecuentemente, para proceder con esta
accion, es necesario que haya sido abonado la cuantia total de la indemniza-
cidn, facilitando asi la posibilidad de recurrir contra los sujetos responsables
directos por la cuota correspondiente de la compensacién debida a raiz de un
tratamiento ilicito de datos personales®.

En suma, en el caso de una accién de reembolso por parte del Responsable en
contra de los dependientes o Encargados que hubiera cometido el ilicito, se
deberd probar que hubo una actuacién completamente al margen de la ajeni-
dad y las finalidades del tratamiento del vinculo contractual. Pese a que estos
supuestos no se enmarquen en las causas de exoneracién del Responsable,
quien podria haber evitado el ilicito con una supervision adecuada, esta accién
se justifica por el enriquecimiento injustificado que recibiria el Encargado,
beneficidndose injustamente de su incumplimiento a expensas de los respon-
sables directos del ilicito.

4. LA NATURALEZA DEL DANO POR VULNERACION DE LA NORMATIVA
DE PROTECCION DE DATOS

En esta seccidn se realizard un estudio sobre las consecuencias derivadas de las
infracciones a la normativa de proteccién de datos, enfocindose en la natura-
leza predominantemente extrapatrimonial de los dafios causados por dichas
infracciones Ademds, se analizard la aplicacién del in re ipsa para discernir si
este principio es adecuado, y suficiente, para abordar la naturaleza especifica
de los dafnos implicados. Por tltimo, se expondrd cémo se cuantifican estos
danos con base en la gravedad del perjuicio sufrido y la falta.

4.1. DANO POR ANTONOMASIA: EXTRAPATRIMONIAL

En el marco de las infracciones a la normativa de proteccién de datos, lo mds
habitual es que estas recaigan dentro de la esfera de dafios extrapatrimoniales.
El dafio extrapatrimonial es todo detrimento o menoscabo que una persona
experimente por culpa de otra, sea en su persona, en sus bienes o en cualquiera
de sus derechos extrapatrimoniales*. Las violaciones de las leyes de proteccion
de datos tienden, inherentemente, a atentar contra derechos fundamentales

42 Articulo 82, numeral 5, Reglamento 2016/679 de 2016.

43 Pedro Rodenas Cortés, “La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados a los consumidores por su in-
clusion indebida en ficheros de solvencia patrimonial. Vias y modalidades de lesion, proteccion, reparacion y

resarcimiento”, tesis de doctorado, Universidad de Extremadura, 2023, 281. https://www.educacion.gob.es/teseo/

imprimirFicheroTesis.do?idFichero=UJcrwNX1tO8%3D.

44 Hernan Corral Talciani, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual (Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2003), 228.
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reconocidos dentro de la legislacién. Dado que estos derechos estdn profun-
damente arraigados con la intimidad y la esfera personal de los individuos,
el incumplimiento a las obligaciones que establece la normativa resulta, de
manera prcticamente ineluctable, en un dafo extrapatrimonial.

Pese a que el foco de este trabajo son los dafios extrapatrimoniales, es impor-
tante reconocer que también pueden surgir dafios patrimoniales como conse-
cuencia de infracciones a la normativa de proteccién de datos. Por ejemplo,
el acceso no autorizado a datos crediticios puede conducir a robos o pérdidas
econdémicas directas®. Estos escenarios destacan cémo las violaciones de la
proteccién de datos no solo comprometen la privacidad y la intimidad, sino
que también pueden tener un impacto econémico tangible. Sin perjuicio de
ello, en las subsecciones siguientes se analizardn en detalle dos tipos principa-
les de dafos extrapatrimoniales que podrian existir en estos casos. Primero, los
danos morales o pretium doloris, que comprenden el sufrimiento emocional.
Segundo, las afectaciones a derechos de la personalidad como la intimidad y la
privacidad. Estos andlisis considerardn cémo pueden manifestarse estos dafios
en supuestos de vulneraciones a la normativa de protecciéon de datos.

4.1.1. DANO MORAL

Cabe ahora una explicacién del dafio moral, pues este ha tenido en la legis-
lacién ecuatoriana gran relevancia. El pretium doloris se refiere al sufrimiento
psiquico y fisico que puede seguir a una lesién corporal®. Se presenta en una
de sus aristas el sufrimiento como dafio, ya que es aquella afectacién fisica
y mental que tiene por causa el hecho antijuridico?. Es asi como en el caso
Noboa c. Mapfre la CNJ realiza un andlisis que establece que, a partir de la
vulneracién de la confidencialidad y reserva de datos del actor con relacién
a su informacién crediticia y financiera, subyacen sentimientos de angustia
e incertidumbre para el senor Daniel Noboa. Este malestar expresado por el
actor es el que da lugar al pretium doloris, pues de la vulneracién de los dere-
chos mencionados —hecho antijuridico— surge esta afectacién en la psiquis
configurando el dano moral.

En este sentido, es de igual relevancia el caso andlogo de Rafael Correa c.
Banco Pichincha. En esta accién por dafio moral, el expresidente alega haber
sufrido un estrago, puesto que Banco Pichincha habria registrado su nombre
en la central de riesgos sin justificativo alguno®. La parte actora alegd que
existié una afectacién al honor, el derecho al buen nombre y desprestigio de
la persona, dado que los medios de comunicacién no tardaron en llevar el

45 Ver, Memorandum n°. 14-2522, Corte Distrital de Estados Unidos del Estado de Minnesota, 17 de mayo de 2017.

46 Enrique Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2006),
293.

47 lbid., 293.

48 Causa n°. 17301-2007-0023, Juzgado Primero de lo Civil de Pichincha, 29 de octubre de 2008, parr. 6.
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asunto a la esfera publica®. Este estrago se configuré por la vulneracién a estos
derechos inherentes a la personalidad.

En consecuencia, resulta posible que, de la vulneracién a la normativa de
proteccién de datos, surjan dafios morales al titular de estos. No es ajeno a
los casos referenciados el sentimiento de angustia, incertidumbre y ansiedad
por la exposicién de datos cobijados bajo la esfera de proteccién quebrantada
por circunstancias exdgenas, como lo es un inadecuado tratamiento de datos.

4.1.2. AFECTACION A LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Es menester un andlisis de los derechos intrinsecos a la personalidad huma-
na que pueden verse comprometidos por el incumplimiento a la normativa
de tratamiento de datos personales. Esta categoria de dano extrapatrimonial
puede conceptualizarse como una intrusién en el fuero interno del indivi-
duo, afectando aspectos esenciales como la imagen, la honra, la reputacién,
la intimidad y el nombre, todos vitales para el respeto humano®. En este
contexto, es pertinente realizar un recuento histérico sobre la evolucién de los
derechos asociados con la proteccién de datos personales, paralelamente a los
avances tecnolégicos. Este estudio demostrard que el manejo inadecuado de
datos personales puede provocar dafos significativos a derechos fundamenta-
les, llevando potencialmente a infracciones que resulten en el tipo especifico
de dano extrapatrimonial, identificado como la afectacién a los derechos de
la personalidad.

Es fundamental analizar los derechos intrinsecos a la personalidad humana
que pueden verse comprometidos por el incumplimiento de la normativa de
tratamiento de datos personales. Estas vulneraciones constituyen un tipo de
dano extrapatrimonial distinto del pretium doloris analizado anteriormente.
Este dafio extrapatrimonial podria conceptualizarse como una intrusién en el
fuero interno del individuo, afectando aspectos esenciales como la imagen, la
honra, la reputacién, la intimidad y el nombre, todos vitales para el respeto
humano. En este contexto, es pertinente realizar un recuento histérico sobre
la evolucién de los derechos asociados con la proteccién de datos personales,
paralelamente a los avances tecnolégicos. Este andlisis permitird demostrar
cémo el manejo inapropiado de datos personales puede resultar en danos sig-
nificativos a estos derechos fundamentales.

En 1890 aparece el concepto de right to be alone, que ofrece proteccién a la
personalidad, tranquilidad y seguridad mental del individuo®'. Esta primera
aproximacién del derecho a la privacidad no estaba inicialmente contemplada

49 1d.
50 Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual, 289.
51 Adams, “The Right to Be Let Alone”, 597.
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para un dmbito digital. Sin embargo, los avances tecnoldgicos del siglo XX
generaron que este concepto extienda su alcance a la seguridad de la infor-
macién de las personas. En este contexto, derechos como la privacidad, la
intimidad y la proteccién de datos de cardcter personal son la forma en la que
se concreta el “derecho a ser dejado en paz”>*. Estrechamente relacionada con
este concepto de privacidad se encuentra la proteccién de datos, que consiste
en las regulaciones legales especificas disenadas, principalmente, para abordar
un desafio particular: el impacto de las tecnologias de la informacién moder-
nas sobre la privacidad y la integridad personal®.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, en su articulo 12,
proclama que “nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida priva-
da, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra
0 a su reputacién” (énfasis anadido)*®. En consecuencia, ese mismo articulo
establece que cada individuo tiene derecho a la proteccién legal contra dichas
injerencias o ataques. Esto también fue reconocido en el articulo 11 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en 1969%.

En el contexto del marco juridico ecuatoriano, la Constitucién de la Republica
de 2008 (en adelante CRE), en su articulo 66, consagra el derecho a “la inti-
midad personal y familiar”®. Del mismo modo, este mismo articulo reconoce
y garantiza en su numeral 19 lo siguiente:

El derecho a la proteccion de datos de caracter personal, que incluye el acce-
soy la decision sobre informacion y datos de este caracter, asi como su corre-
spondiente proteccion. La recoleccion, archivo, procesamiento, distribucion
o difusion de estos datos o informacion requeriran la autorizacion del titular
o0 el mandato de la ley®".

El derecho a la proteccién de datos y la decision sobre la informacién de ca-
rdcter personal precisamente fueron los derechos constitucionales que la CN]J
determiné que fueron vulnerados en el caso de Noboa c. Mapfre producto del
acceso y transferencia no autorizada de los datos crediticios de Noboa®. Por
ende, tanto la proteccién de datos como la intimidad personal son considera-
dos derechos de cardcter fundamental en el ordenamiento ecuatoriano.

En 2021, la entrada en vigor de la LOPD marca el inicio del reconocimiento

52 Bart van de Sloot, “The Right to Be Let Alone by Oneself: Narrative and Identity in a Data-Driven Environment”, Law,
Innovation and Technology 13, n°. 1 (marzo de 2021): 224, https://doi.org/10.1080/17579961.2021.1898315.

53 Blume, “Data Protection and Privacy”, 153.

54 Articulo 12, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948.

55 Articulo 11, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969.

56 Articulo 66, Constitucion de la Republica del Ecuador, R. O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por tltima vez
R. O. Suplemento 568 del 30 de mayo de 2024.

57 Id.

58 Juicio n° 09332-2020-11414, parr. 58.
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de varios derechos y principios relacionados con la proteccién de la privacidad
de los titulares de datos y tratamiento de estos™. Por ello, el ordenamiento
juridico ecuatoriano ha optado por imponer consecuencias legales ante la vul-
neracién de estos derechos. Este incumplimiento puede acarrear sanciones
administrativas, acciones penales y civiles encaminadas a la observancia de la
normativa de proteccién de datos personales®.

Una vez determinados estos derechos fundamentales y su evolucién conjunta
con las regulaciones de proteccién de datos personales, resulta evidente que
cualquier accién que comprometa estos derechos incide directamente en el
dmbito del dafio extrapatrimonial. Esto se debe a que tales acciones afectan
aspectos inherentes a la persona, especialmente su privacidad e intimidad. Por
lo tanto, la vulneracién de la privacidad de los datos de un titular constituye
una lesién directa a los derechos de la personalidad®'.

Estas posibles afectaciones quedan evidenciadas claramente en el caso Noboa
c. Mapfre. La CNJ menciona que el acceso no autorizado realizado por el
dependiente de la empresa afecté principios que han sido plasmados en la

LOPD:

Asi, el perjuicio sufrido en el caso estd relacionado con el derecho constitucional
a la intimidad personal y al principio de confidencialidad de los datos personales
determinados en la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos Personales, ley que
contiene y desarrolla el derecho constitucional de proteccién de los datos de
cardcter personal®.

Otro ejemplo ilustrativo de estos posibles danos es el caso tratado por la Corte
Constitucional del Ecuador, en el habeas data n°. 2064-14-EP/21, que aborda
la filtracién no consentida de fotograffas intimas y personales del demandan-
te. En esta sentencia, la Corte analiza la expectativa de privacidad que debe te-
ner el titular de los datos, estableciendo un estdndar que incluye componentes
tanto objetivos como subjetivos para determinar esta expectativa:

El elemento subjetivo consiste en que quien alegue violacién al derecho a su in-
timidad pueda considerar vdlidamente que su actividad, comportamiento o esfera
estd protegida de posibles injerencias. Por su parte, el elemento objetivo consiste
en que la sociedad pueda asumir que esta expectativa es razonable; es decir, que sea
posible concluir que es oponible a terceros®.

Por consiguiente, se deduce que el tratamiento no autorizado de datos per-
sonales y las infracciones a la normativa de proteccién de datos resultan en

59 Articulos 10-24, LOPD.

60 Id., considerando décimo tercero.

61 Van de Sloot, “The Right to Be Let Alone by Oneself”.

62 Juicio n° 093322020-11414, pérr. 59.

63 Causa n°. 2064-14-EP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 27 de enero de 2021, parr. 124.
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violaciones claras a los derechos de la personalidad de los individuos, con-
templadas dentro del dmbito de los dafios extrapatrimoniales. Es importante
recalcar que esta categoria de dafo extrapatrimonial no es incompatible con
la analizada en la seccién anterior, denominada como dafio moral o pretium
doloris. Por ende, es posible que de un mismo hecho ilicito deriven simulti-
neamente dafios morales y afectaciones a los derechos a la personalidad, dado
que ambos tipos de dafo reflejan diferentes aspectos del impacto negativo
sobre el individuo afectado.

4.2, éES ADECUADA LA APLICACION DEL IN RE IPSA EN CASOS DE
DANO EXTRAPATRIMONIAL?

El in re ipsa o “por la cosa misma™® es un principio utilizado para la prueba
del dano extrapatrimonial. Se determina que la existencia misma del hecho
antijuridico es la prueba del dafio. Desde esta perspectiva “el dano moral estd
in re ipsa, es decir, se deriva del hecho dafino mismo. Por lo tanto, no hay
necesidad de prueba de conmocién emocional sufrida por la victima™®.

La jurisprudencia ecuatoriana se ha decantado por emplear este mismo estdn-
dar y aplicar el in re ipsa en los casos de danos extrapatrimoniales. Esta ten-
dencia predominante se ve reflejada en las sentencias emitidas por la CNJ.
En este sentido, en la gran mayoria de casos resueltos en casacién por juicios
de dafo moral y por derechos de la personalidad, la CNJ ha manifestado que:

Eldano resarcible no se evidencia, como frecuentemente ocurre con los perjuicios
patrimoniales. Por lo mismo, en la doctrina y en la jurisprudencia se ha concluido
en que no se requiere una prueba directa de su existencia. El padecimiento se
tiene por supuesto por el hecho antijuridico que lo provoca y es suficiente
la valoracidén objetiva de la accién antijuridica. Para las lesiones del espiritu
rige el principio in re ipsa. La prucba del dafio moral [dafo extrapatrimonial
deberd ser la del hecho ilicito que lo ha provocado (énfasis afiadido)®’.

Si bien la sentencia in comento se refiere al dafio moral, es importante mencio-
nar que “el criterio prevaleciente en doctrina ha extendido la nocién de dano
moral a toda lesién a bienes ‘extrapatrimoniales”™ . Por ello, lo correcto es

64 Poder Judicial de la Republica de Costa Rica, “Prueba in re ipsa”, Diccionario usual del Poder Judicial, tltima modi-
ficacion 2020, hetps://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/prueba-in-re-ipsa.

65 Gilberto Fachetti y Bruna Figueira, “La lesion a los derechos de la personalidad en la jurisprudencia de la instancia de
recurso especial brasilefia”, Opinion Juridica 20, n°. 41 (febrero de 2021): 185, hteps://revistas.udem.edu.co/index.php/
opinion/article/view/3147.

66 Silvia Amores Osorio, “Determinacion del quantum indemnizatorio por dafio moral en nuestra jurisprudencia”, Re-
vista lllumanta, n°. 2 (enero-diciembre de 2014): 23-5, https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/jurisprudencia/
Revista%20Illumanta.pdf.

67 Ver, Gil Barragan, Elementos del daiio moral (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2008), 195. Ademas, a
nivel jurisprudencial se puede citar, por ejemplo, sentencias como Peralta c. Bustamante, Corte Suprema de Justicia, 17
de abril de 2002; Ruiz c. Superintendencia de Bancos y Seguros, Corte Nacional de Justicia, 2 de septiembre de 2009;
Boulevard c. Londohotel, Corte Nacional de Justicia, 8 de septiembre de 2010; Correa c. Banco Pichincha, Corte Na-
cional de Justicia, 28 de abril de 2010. Estas sentencias demuestran que, pese a los afios, la jurisprudencia ecuatoriana
conserva el principio in re ipsa para la prueba del dafio moral.

68 Héctor Pedro Iribarne, De los darios a la persona (Buenos Aires: Editorial Ediar, 1993), 186.
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entender que los dafios morales son una especie de dafios extrapatrimoniales.
No existe 6bice en afirmar que cuando la jurisprudencia y la ley mencionan
al dafio moral en muchas ocasiones se referirdn, en realidad, al dafo extrapa-
trimonial. De esta manera, el iz re ipsa es aplicado al dano moral —o pretium
doloris— para danos relacionados con derechos de la personalidad vy, en si,
cualquier categoria de dafios extrapatrimoniales.

Pese a que la Corte Suprema de Justicia establecié que no se debe probar el
dano extrapatrimonial en una sentencia emitida dentro del recurso de casa-
cién en 2002, lo cierto es que la jurisprudencia moderna rara vez se ha desa-
pegado de esta linea®. De hecho, en muchos de los casos que ha conocido la
CN]J y la antigua Corte Suprema de Justicia por juicios de dafio moral, como
parte de la motivacidn, se cita a la misma sentencia de 2002 la prueba de la
existencia del dano.

Al considerar como prueba suficiente la accién antijuridica que provocé el
dafo se acepta que para “la apreciacién del dano moral deberd ser la del hecho
ilicito que lo ha provocado™”. Esta concepcién acerca de la prueba del dafo
extrapatrimonial también fue establecida en el caso Noboa c. Mapfre. En este
sentido, si bien la CN]J no hizo alusién expresa al in e ipsa dentro de la moti-
vacién y el andlisis de mérito, precisa que:

El dafio moral no tiene una manifestacién externa y por ello no se requiere una
prueba directa de la existencia del dafio moral, sino que es suficiente la valora-
cién de la accién u omisién antijuridica que lo provoca (énfasis afiadido)”.

Aunque no se menciona explicitamente, es claro que se tomo a este principio
para demostrar que existié dafio extrapatrimonial. Sin embargo, teniendo en
cuenta la sentencia en el caso Noboa c. Mapfre, resulta necesario desentrafiar
si el in re ipsa es realmente suficiente para la determinacién de la existencia de
un dano extrapatrimonial que dé lugar a la responsabilidad civil en materia de
proteccién de datos. Especialmente porque “la caracterizacién del dafio moral
in re ipsa no puede ser extendida hasta el punto de descartar la necesidad de su
demostracion efectiva en cualquier situacién™?.

En el caso, la CN]J determiné que el hecho ilicito se materializ6 porque no se
justificé que el Responsable “haya tenido autorizacién o justificacién razonable

69 Por ejemplo, en la sentencia n°. 402-2009, Corte Nacional de Justicia, 25 de febrero de 2013, considerando tercero,
la CNJ establecio que en la prueba del dafio moral “el demandante debera probar que el hecho que provocé el dafio le
produjo un sufrimiento, dolor o angustia sicologica o que por efecto del dafio sus relaciones sociales, familiares o con
el mundo exterior se vieron gravemente afectadas”. Es decir, se desapegé del principio del in re ipsa.

70 Barragéan, Elementos del dafio moral, 196.

71 Juicio n° 09332-202011414, pérr. 41.

72 Fachetti y Figueira, “La lesion a los derechos de la personalidad”, 190.
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para solicitar y acceder a los datos crediticios del actor””. En particular, no
habia ninguna razén legitima y licita, conforme lo establece el articulo 7 de
la LODP, que legitime el tratamiento de datos crediticios de Noboa. Es decir,
hubo un hecho antijuridico toda vez que se infringieron las normas contem-
pladas en la LODP respecto del tratamiento de datos e, incluso, se vulneraron
derechos constitucionales que se concretan en esta misma ley’”.

La antijuricidad de la conducta es “transgresora de la norma, en la medida que
hay una lesién o minoracién de un interés juridico resarcible (dano)””. Como
consecuencia, la CNJ —al determinar la existencia del hecho antijuridico—
da también por probada la existencia de un dafio extrapatrimonial y afirma
que “puesto que en el dafo moral no se afecta intereses patrimoniales, no
hay criterios objetivos para medir el impacto en la psiquis, siendo en efecto
el hecho ilicito la prueba del dafio moral” (énfasis anadido)’”®. La CNJ ha
acogido al in re ipsa como la prueba del dano extrapatrimonial también para
casos de proteccidon de datos y se limita, tal y como se evidencia en el caso
Noboa c. Mapfre, a suponer la existencia del dafio por el hecho antijuridico.

Ahora bien, la aplicacién de este principio sin ninguna otra consideracién
resulta contraproducente, puesto que el hecho antijuridico como prueba del
dano extrapatrimonial es insuficiente, se requiere de mds elementos para ase-
verar que existe este tipo de dafio. Corral Talciani afirma que “la posicién que
sostiene que el dafo moral [dafio extrapatrimonial] no precisa prueba es inco-
rrecta, y desnaturaliza la funcién reparadora de la responsabilidad civil™”’. Asi,
de manera concreta respecto del pretium doloris, el autor expresa que “la prue-
ba deberd centrarse en la acreditacién de los hechos que ordinariamente para
una persona normal en la misma situacién hubiera sentido””®. Con respecto a
los derechos de la personalidad, el criterio no serfa distinto. No se deberia solo
demostrar el hecho ilicito, sino que se requiere de otros elementos de prueba
indiciaria que puedan “darle al juez la conviccién de que existe un dafio moral
real que resarcir o bien descartarlo™”.

En el caso Noboa c. Mapfre, el actor, para el daiio moral, Unicamente alega:

73 Juicio n°. 09332202011414, parr. 40.

74 Atrticulo 66, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

75 Alberto Bueres, “El dafio injusto y la licitud e ilicitud de la conducta”, en Derecho de daiios: primera parte, ed. Rubén
Stiglitz y Felix Trigo (Buenos Aires: Ediciones La Rocca 1996), 149-50.

76 Juicio n° 09332202011414, parr. 44.

77 Hernéan Corral Talciani, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual (Santiago de Chile: Legal Publishing
Chile, 2013), seccion 7.

78 Ibid.

79 Génesis Bermeo, “La aplicacion del principio in re ipsa en los casos de dafio moral en la jurisprudencia ecua-
toriana”, tesis de grado, Universidad San Francisco de Quito, 2020, 18, https:/repositorio.usfq.edu.ec/bits-
tream/23000/9384/1/131502.pdf.
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[E]l dafio moral no requiere de prueba material directa, pues no existe
un baremo, una regla o termometro que mida la intensidad o grado de
dolor, de la angustia, de la desesperacion por las intromisiones ilegales
e ilegitimas a mi intimidad, por la divulgacion de mis datos personales,
financieros y crediticios sin mi autorizacion®.

Asi, la CNJ acepta esta simple enunciacién de dafios extrapatrimoniales, por
dafo moral y afectaciones a los derechos de la personalidad, y da por probada
la existencia del dafio producto del hecho antijuridico. Sin mayor anilisis, la
jurisprudencia ecuatoriana ha aplicado este principio cuya inica consecuencia
es que se “creen férmulas casi sacramentales que ensefian que en los casos de
dano moral, probar tinicamente el hecho ilicito permite suponer la existencia
de aquel, sin razonamiento légico alguno™'.

Por tanto, se puede concluir que, especificamente en temas de proteccién de
datos, la sola transgresién de las normas de tratamiento de datos no deberia
bastar para que se dé por probada la existencia del dafio extrapatrimonial. Es
necesario que, para el dafo moral, se acredite que una persona en las mismas
circunstancias también habria experimentado estos malestares. Respecto de
los derechos de la personalidad, siempre que se demuestre la existencia del
dano extrapatrimonial, al menos de manera indiciaria, seria procedente otor-
gar una reparacién. En los dafios extrapatrimoniales derivados del tratamiento
de datos indebido, la prueba del dafio debe adecuarse a su naturaleza especial
y va mds alld de la constatacién del hecho antijuridico.

4.3. CUANTIFICACION DEL DANO EXTRAPATRIMONIAL

El articulo 2232 del CC establece que quien hubiese sufrido un dano extra-
patrimonial “podrd también demandar indemnizacién pecuniaria, a titulo
de reparacién” (énfasis afiadido)®. La inclusién del término zambién implica
que la forma primaria de reparacién de estos danos no serfa pecuniaria. De
esta manera, el articulo admite la posibilidad de optar por una compensacién
econémica para este tipo de danos. Sin embargo, para que se conceda una
indemnizacién pecuniaria, debe estar debidamente justificada; esto es que la
gravedad tanto del perjuicio sufrido como de la falta deben ser suficientes para
fundamentar una reparacién monetaria®.

80 Demanda presentada por el actor Daniel Noboa Azin dentro del juicio n°. 09332-202011414, 11 de diciembre de 2020,
pég. 27.

81 Bermeo, “La aplicacién del principio in re ipsa”, 31.

82 Atrticulo 2232, CC.

83 Leonardo Coronel, “La cuantificacion de dafios morales: el correcto significado de la prudencia prescrita en el articulo
2232 del Codigo Civil ecuatoriano”, USFQ Law Review 9, n°. 2 (octubre de 2022): 97, https://doi.org/10.18272/ulr.
v9i2.2742.
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En la causa n°. 09332-2014-61574 se delimitan estos conceptos y permiten
concretar los criterios que debe tomar en cuenta el juez para que, al valorar a
su prudencia la cuantificacién, esta no sea arbitraria. Por un lado, en relacién
con la gravedad de la falta, se precisé que “depende de la intencionalidad,
ilegitimidad, ilegalidad, conciencia, continuidad, intensidad con que se la rea-
lice”, es decir, la forma y circunstancias en las que se ocasionaron el dafio. Por
otro lado, respecto de la gravedad del perjuicio, se establecié que “depende de
varios factores como la intensidad, amplitud, continuidad, tiempo y sujeto
receptor [estdn relacionados] en cudnto pueden afectar al damnificado™. En
otros términos, la gravedad de la falta se refiere a qué se hizo y la gravedad del
perjuicio sufrido es la medida en que ha afectado a la victima.

Para la CNJ, en el caso Noboa c. Mapfre, el actor puede reclamar una in-
demnizacién pecuniaria por dafos extrapatrimoniales porque se enmarca en
el supuesto establecido en el articulo 2232 del CC. Es decir, hubo “gravedad
particular del perjuicio sufrido y de la falta”. La CN] considera que la gra-
vedad de la falta se demuestra en que “nadie puede acceder ilegitimamente a
los datos personales de ninguna persona”®. Incluso, la gravedad de la falta se
ve evidenciada en la ilegalidad que esta conllevé. De hecho, es tal la gravedad
que, como se menciond previamente, los presuntos responsables enfrentan
un proceso penal. La gravedad del perjuicio sufrido se refleja en la angustia e
incertidumbre por la vulneracién de la confidencialidad. Bajo esta considera-
cidén, se fundamenta que:

[Es] por demas justo ordenar indemnizacion por dafio moral a favor del
actor, en los términos del articulo 2232 del Codigo Civil que deja a pru-
dencia del juzgador la determinacion del valor de la indemnizacion una
vez justificada la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la
falta (énfasis afiadido)®’.

La decisién de la CN]J respecto de la procedencia de una indemnizacién pe-
cuniaria y de la cuantificacién de dafios fue apropiada en la medida en que
se demostré el cardcter extraordinario en la afectacién del actor. El esfuerzo
probatorio requerido de Noboa es mucho mis estricto en lo relativo a la cuan-
tificacién que a la prueba del dano per s¢®®. En cuanto al primero, prevalece la
discrecionalidad de las atribuciones judiciales —la prudencia mencionada en
el articulo 2232 del CC—, lo que permite cierta flexibilidad en la determina-
cién del monto.

84 Causa n°. 09332-2014-61574, Unidad Judicial Civil con sede en el cantén Guayaquil, 11 de abril de 2016, parr. 4.

85 Juicio n°. 09332-2020-11414, parr. 42.

86 1d., parr. 54.

87 Id.

88 Rosa Nélida Rey y Antonio Juan Rinessi, “La cuantificacion del dafio. Sus implicancias”, Revista de Derecho de Da-
7ios, n°. 1 (abril de 2001): 67.

USFQ Law Review * Vol. X1, Nim. 2 ¢ octubre 2024 ¢ 169



Jost ANDRES ZAMBRANO SANCHEZ ® JENNIFER GABRIELA SASINTUNA LEON
PauLINA NATALIA JARA AGUILAR

En conclusidn, si bien se cuestiona si el in re ipsa es suficiente como forma de
probar el dafio en el caso descrito, en lo que concierne a la cuantificacién no
cabe duda de que fue fundada y la CNJ tuvo una decisién acertada. La vulne-
racién de los derechos constitucionales de privacidad, intimidad y proteccién
de datos de cardcter personal a todas luces se enmarcan en la gravedad del
perjuicio y de la falta sufrida que exige el CC para ameritar indemnizacién
pecuniaria.

5. CONCLUSIONES

La promulgacién de la LOPD en Ecuador ha marcado un avance crucial en el
esfuerzo del pais por alinear su marco regulatorio con estdndares internacio-
nales, en particular con el RGPD de la Unién Europea. Este alineamiento no
solo refuerza la proteccién de la privacidad y los derechos fundamentales de
los individuos, sino que también estructura un sistema normativo robusto y
coherente para la gestién de datos personales.

La LOPD define claramente los roles del Responsable y del Encargado en
el tratamiento de datos, delineando sus obligaciones y responsabilidades, asi
como las consecuencias legales de su incumplimiento. De manera concreta,
acerca de la figura del Responsable, se analizé la responsabilidad civil por
culpa in vigilando y se determiné que esta institucién es plenamente aplicable
en el tema de proteccién de datos. En virtud de esta responsabilidad, los res-
ponsables tienen la obligacién de emplear una supervisién que brinde la pro-
teccidon necesaria a los titulares de los datos. No basta con que se implementen
capacitaciones o reglamentos para eximirse de la responsabilidad civil, pues
la CNJ en el caso Noboa c. Mapfre ha concluido que estas medidas no son
suficientes. En torno a la responsabilidad civil, se estableci6 la admisibilidad
de la accién de reembolso en el supuesto en que el Responsable, producto de
un tratamiento inadecuado de datos por parte de los terceros a su cargo de la
normativa, haya pagado una indemnizacién.

Ademds, se discutié la naturaleza del dafio derivado de la infraccién de la nor-
mativa de proteccién de datos. Si bien el dafo por antonomasia en esta mate-
ria serfa el dafo extrapatrimonial, no se desconoce que la naturaleza del dano
podria cambiar dando lugar también a dafos patrimoniales. Pese a esto, dado
que el presente trabajo se centré tinicamente en los dafios extrapatrimoniales,
se evalu6 la aplicacién del principio de in re ipsa para la demostracién del dano
moral y dafo por afectacion a los derechos de la personalidad. A pesar de que
este principio facilita a los afectados la reclamacién de indemnizaciones, la
realidad es que no deberia ser suficiente para probar los dafos causados. La
aplicacién irreflexiva de este principio por parte de los juzgadores ha llevado
a que se desvirtte la funcién del derecho de danos y que se dé por probado el
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dano en todos los casos en los que ha existido un hecho antijuridico. En lo que
respecta a la cuantificacién de dafios, en el caso Noboa c. Mapfre se hace una
valoracién apropiada acerca de la gravedad del perjuicio y de la falta. Quedé
demostrado que la gravedad se verifica en el acceso y uso ilegitimo de los datos
personales y en el resultado danoso que se produjo por esa accién antijuridica.

Por dltimo, aunque Ecuador ha hecho significativos progresos en la protec-
cién de datos personales, la implementacién préctica y la efectividad de las
normas contintian siendo un desafio. La sentencia analizada representa un
avance importante en esta materia, puesto que precisé el alcance de ciertas
disposiciones de la LOPD y que son las que dan lugar a la responsabilidad
civil. La sociedad ecuatoriana, especialmente los titulares de datos, debe estar
consciente y preparada para ejercer sus derechos, mientras que las autoridades
y entidades implicadas deben asegurar la integridad y la seguridad de los datos
personales. Con el fortalecimiento continuo del marco legal y regulatorio,
Ecuador se encamina a garantizar una proteccion efectiva de los datos perso-
nales, acorde con las exigencias de un mundo cada vez més digitalizado. Este
trabajo pretende no solo destacar la importancia de un marco legal adecuado
para la proteccién de datos en Ecuador, sino que también insta a una vigilan-
cia constante y a la adaptacién de las leyes a la evolucién de las tecnologias y
las pricticas internacionales.
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LA TRIPLE FILIACION COMO UNA POSIBLE IMPLEMENTACION EN ECUADOR PARA REAFIRMAR DERE-
CHOS HUMANOS

RESUMEN

El trabajo explora la figura de la triple filiacién y su relacién con los derechos.
Esto se realizé con base en un andlisis de derecho comparado y de doctrina
para analizar los fundamentos de esta figura y su aplicabilidad a distintos casos
en relacién con el derecho a la identidad, a la proteccién familiar y al principio
de interés superior del nino. El trabajo concluyé que la triple filiacién se basa
en la voluntad procreacional y busca equiparar la realidad fictica con la rea-
lidad legal, esto impacta de manera positiva la proteccién de los derechos del
nifio. Se encontré que el ordenamiento juridico ecuatoriano no brinda igual
proteccién a todas las familias y que la implementacién de esta figura equipara
los derechos de las parejas que necesitan acudir a métodos de reproduccién
asistida. El trabajo también exploré las vias internas en el ordenamiento juri-
dico para lograr esta implementacién a futuro.

PALABRAS CLAVE
Triple filiacién; voluntad procreacional; interés superior del nino; identidad;
derecho de familia

ABSTRACT

This paper explores the concept of triple parentage and its connection with human
rights. This was achieved through a comparative law analysis and doctrinal study
to analyze the foundations of this figure and its applicability to different cases in
relation to the right to identity, family protection and the principle of the child's
best interest. The study concluded that triple filiation is based on procreational will
and seeks to equate the factual reality with the legal reality, which has a positive
impact on the protection of childrens rights to identity and family protection. It
was found that the Ecuadorian legal system does not provide equal protection to
all families and that implementing this concept equates the rights of couples who
rely on assisted reproductive methods. This paper also explored domestic legal paths
to achieve this implementation in the future.

KEYWORDS
Triple parentage; procreational intent; childs best interest; identity; family law
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1. INTRODUCCION

La filiacién es el dispositivo juridico que establece el vinculo juridico entre
los progenitores con sus hijos, es decir, permite establecer la maternidad o
paternidad en el dmbito juridico. A partir de esta determinacidn se establecen
derechos y obligaciones entre las personas unidas filialmente y se fija el pa-
rentesco entre ellas, lo cual abre un abanico de posibilidades a nivel juridico.
La filiacién es un derecho en si y a su vez permite reafirmar el derecho a la
identidad y a la familia.

En la actualidad muchas parejas (homosexuales y heterosexuales) no necesitan
una unién sexual para procrear gracias a varios avances tecnoldgicos. Frente
a los avances cientificos sobre la reproduccién humana, los ordenamientos
juridicos alrededor del mundo se han visto frente al desafio de readaptarse a la
verdad social que envuelve a las familias modernas. De este modo se introdu-
jo, en paises como Argentina, la posibilidad de establecer una triple filiacion.
Este nuevo enfoque se considera independiente de las reglas tradicionales de
filiacién y aplica para parejas que recurren a técnicas de reproduccién asistida,
como la fertilizacién in Vitro o la gestacién subrogada, asi como para otros
casos en los que el nifio identifica que tiene tres progenitores. La triple filia-
cién allana el camino para la existencia de familias multi y pluriparentales, y
ademds favorece el interés superior del nifio que forma su vida alrededor de
tres progenitores.

La experiencia normativa en paises como Argentina ha colocado a los dere-
chos humanos como columna vertebral de las nuevas estructuras legislativas
alrededor del derecho de familia. Los casos ficticos presentados en Argentina
pusieron en crisis a la legislacién cotidiana y la obligaron a buscar soluciones
diferentes, acogiendo asi la triple filiacién a favor del interés superior del nino
en varios casos desde 2015

Es evidente que el derecho de familia moderno es cada vez mds complejo y
dindmico a nivel individual y social. Por eso la familia estdtica representada
en la mayoria de los cédigos civiles ha sido readaptada por pequenos cam-
bios constantes, que sin embargo atin no terminan de satisfacer los proyectos
individuales de muchas personas. Estos desafios culturales requieren que los
sistemas legales se ajusten periédicamente para reformular sus reglas y dis-
posiciones, por lo que es relevante evaluar la posibilidad de readecuaciones
normativas en Ecuador relacionadas a nuevas estructuras familiares.

1 Marisa Herrera, “Constitucionalizacién/convencionalizacién del derecho de las familias: la experiencia del derecho argen-
tino”, en La constitucionalizacion del derecho de familia: perspectivas comparadas, eds. Nicolds Espejo Yaksic y Ana Marfa
Ibarra (Ciudad de México: Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2019), 49-
95.
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En Ecuador la filiacién se establece principalmente con base en la verdad bio-
légica de acuerdo con la normativa del Cédigo Civil. La Corte Constitucional
del Ecuador (en adelante Corte), en sentencia del caso Satya?, introdujo al
sistema la posibilidad de establecer la filiacién con base en la voluntad pro-
creacional a partir de un caso de reproduccién asistida. El andlisis de la Corte
permitié entender que la legislacién actual no contempla a los nicleos de
familiares homoparentales, en los que muchas veces la realidad bioldgica de
las familias no corresponde con su realidad social. Es asi como la normativa
ecuatoriana actual no contempla las familias en sus diversos tipos porque se
encuentra limitada por el enfoque bioldgico. Bajo esa premisa imposibilita
inscribir una filiacién que contradiga una ya existente® y establece como un
delito reconocer una maternidad o paternidad que no corresponde a un vin-
culo bioldgico®. A pesar de eso, eventualmente el ordenamiento tendrd que
moldearse a los crecientes casos de reproduccién asistida y a las necesidades
de las familias ensambladas. Por eso es importante explorar la manera en que
podrian introducirse figuras como la triple filiacién y el impacto que tendria
esto sobre los derechos a la identidad y a la familia de los nifios involucrados.

La pregunta de investigacién que se plante6 en este trabajo es si es posible
implementar la triple filiacién en Ecuador como un mecanismo para reafir-
mar los derechos fundamentales. El trabajo se realizé con base en un anilisis
de derecho comparado y de la doctrina desarrollada respecto a la figura, en
relacién con la proteccién del derecho a la identidad y al interés superior del
nifio. La metodologia que se utilizé a lo largo del trabajo fue deductiva, cuali-
tativa y axioldgica, se parti6 de principios como el interés superior del nifo y
la teoria de la voluntad procreacional para encontrar en especifico el impacto
de la figura sobre los derechos.

2. FAVORABILIDAD A LOS DERECHOS HUMANOS
2.1 LA VOLUNTAD PROCREACIONAL

La filiacién es el dispositivo juridico que establece el vinculo juridico entre
padre o madre con sus hijos. A partir de esta determinacién se establecen
derechos y obligaciones entre las personas unidas filialmente y se fija el paren-
tesco entre ellas, la filiacién es un derecho en si'y a su vez permite reafirmar el
derecho a la identidad y a la familia. A los ordenamientos juridicos les corres-
ponde establecer las reglas para fijar la filiacién a nivel legal, para lo cual se han
establecido dos corrientes: la voluntad procreacional y la verdad bioldgica.

2 Sentencia 184-18-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 29 de mayo de 2018.

3 Articulo 242 A, Cédigo Civil [CC], R. O. Suplemento 104 del 20 de noviembre de 1970, reformado por ultima vez en
R. O. 526 del 19 de junio de 2015.

4 Articulo 211, Codigo Organico Integral Penal [COIP], R. O. Suplemento 180 del 10 de febrero de 2014, reformado por
Gltima vez el 17 de febrero de 2021.
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La triple filiacién se desarrolla a partir de la teoria de la voluntad procreacio-
nal. Esta teoria sostiene que, al momento de determinar la filiacién, es mds
importante analizar la existencia de lazos afectivos y de un proyecto parental
comun que de una correspondencia biolégica entre los involucrados. Los fac-
tores biolégico y volitivo no siempre coinciden, sobre todo en casos de parejas
homoparentales, familias ensambladas o de parejas que acuden a métodos
de reproduccién asistida. Lo cual implica que las familias diversas no estin
contempladas en aquellas legislaciones que limitan sus reglas de filiacién a la
verdad biolégica.

La triple filiacién se fundamenta en la idea de que, si una familia decide incor-
porar un tercer vinculo filial en su proyecto parental, es porque aquello repre-
senta su realidad vivencial y sus lazos afectivos. Esto deberia ser juridicamente
posible. Al respecto de un caso de triple filiacién, Litardo et al. sehalan que:

[l]a voluntad procreacional como fundamento del vinculo filiatorio se aparta de
la légica usual y causal de identidad biolégica, genética y volitiva. En el caso en
cuestién vemos como las tres variables se conjugan y entrecruzan de manera sin-
gular no en un binomio, sino en tres personas que expresan su fundada voluntad
de ser madres y padre de su hijo’.

Se trata de casos en los que la filiacién tiene como base elementos volitivos,
sociales y afectivos que sobrepasan los vinculos genéticos. La teoria de la socio-
afectividad puede utilizarse para todos los hechos que originan la filiacién, por
eso puede ser aplicada tanto en casos de reproduccion asistida como en casos
donde una filiacién que ya ha sido fijada por la verdad bioldgica es cuestio-
nada. Asi, Krasnow sefiala que es mds fdcil resolver casos de ausencia de nexo
genético cuando existe el respaldo de vinculos afectivos preexistentes®. En ese
sentido, se requiere evaluar todos los elementos que envuelven la realidad so-
cial de una familia para actuar en mejor interés del nifio. La teoria de la volun-
tad procreacional y de la socioafectividad se basan en estructuras flexibles que
parten del entendimiento de que las familias son intrinsecamente dindmicas.

La voluntad procreacional sostiene que la socioafectividad cumple el principio
de igualdad porque comprende los mismos efectos de filiacién para todos los
hijos y al mismo tiempo garantiza el derecho de toda persona de acceder a un
emplazamiento en el doble vinculo filial permitido’. Para Ordofez, es a través
de la negativa de filiacién por prevalencia de la verdad biolégica frente a la

5 Emiliano Litardo et al., “Multiple filiacién en Argentina: ampliando los limites del parentesco”, Revista Boliviana de
Derecho n°. 27 (2019): 384, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6812995.

6 Adriana Krasnow, “La socioafectividad en el derecho de las familias argentino: su despliegue en la filiacion por técni-
cas de reproduccion humana asistida”, Revista de Derecho Valdivia 32, n°. 1 (2019): 71-94, http://dx.doi.org/10.4067/
S0718-09502019000100071.

7 lbid.
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voluntad procreacional donde se materializa la discriminacién a las familias
homoparentales y lesbomaternales. Se trata de casos de violencia estructural y

negligencia estatal respecto al ejercicio de derechos bédsicos como la filiacién®.

Desde esta teoria, la afectividad es la bisagra que deberd determinar decisiones
judiciales en las que se discuten casos de emplazamiento de filiacién. En ese
sentido, resaltan sentencias argentinas en las que se dio preferencia al factor
volitivo por sobre el componente bioldgico, porque al hacer un anilisis indi-
vidual de las situaciones particulares de cada caso se consideré que este factor
protegia mejor el interés superior de los ninos, su derecho a la identidad y
su proteccién a la vida privada familiar. En estos casos, dichos derechos no
hubieran estado resguardados de la misma manera si se hubieran seguido los
limites de los vinculos biolégicos®. Las soluciones brindadas por la teoria de la
socioafectividad son mds amplias y favorables para los derechos de los nifios.

Para Femenia Lépez el factor de la voluntad procreacional cobra especial im-
portancia en casos de reproduccién asistida:

[a]si pues, el aspecto esencial para la atribucion definitiva de la filiacion
derivada del acceso a TRA, cuando se usan gametos de donante, es la vol-
untad de las partes a un proyecto parental comln, formalizada a través de
los consentimientos exigidos legalmente. Con ello, el principio de verdad
bioldgica se sittia en un segundo plano, convirtiéndose el consentimiento en
titulo auténomo de determinacion de la filiacioén y tinico elemento configura-
dor de la misma cuando no existe vinculo biologico entre el concebido medi-
ante el recurso a TRA y la persona que consiente a su filiacién. La expresion
de la voluntad a través de un consentimiento formal incorpora, ademas, may-
ores garantias de seguridad juridica, puesto que facilita la prueba.

Para el autor la prevalencia del factor volitivo conlleva incluso mayores garantias
a la seguridad juridica para los involucrados porque implica la existencia de
una expresién de voluntad previa. Esto, a su vez, puede entenderse como
lo més favorable al interés superior del nifo y sus derechos de identidad y
familia.

Para Ordonfez la familia se debe entender como una comunidad de personas
conformadas por la voluntad de permanencia y ayuda mutua, lo cual implica
entender la familia como un concepto no estético sujeto a las transformaciones

8  Alehli Ordofiez, “La voluntad procreacional, origen de la filiacién en la familia homoparental-lesbomaternal y los limites a
la verdad biolégica”, en Los derechos de la diversidad sexual: un didlogo entre la Suprema Corte, la academia y la sociedad civil,
coord. Alejandra Martinez (Ciudad de México: Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, 2021), 95-143.

9  Mariana de Lorenzi y Maria de los Angeles Nicosia, “Socioafectividad familiar e interés de nifias/os y adolescente: en-
trelazando afectos y derechos”, Revista Argumentos, n°. 15 (2022): 100-30, https://revistaargumentos.justiciacordoba.
gob.ar/index.php/primera/article/view/285.

10 Pedro Femenia Lopez, La determinacion de la filiacion en interés del menor: turismo reproductivo y nuevos modelos
de familia (Madrid: Dykinson, 2019), 73.
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de la sociedad™. Esta nocién de familia requiere de pardmetros mds flexibles
que la genética para establecer el parentesco entre padres e hijos y requiere de
la adaptacién de las normas de filiacién de manera que se garanticen los dere-
chos de las familias en sus diversidades.

Es importante sefialar que las soluciones propuestas por la teoria de la volun-
tad procreacional buscan ser compatibles con el derecho a la identidad. Asi,
son necesarios mecanismos que impidan la inscripcién de filiacién a quienes
pretendan validar medios ilicitos bajo el nombre de la socioafectividad. Estos
mecanismos deben proteger de adopciones ilegales o de la obtencién ilicita de
nifios provenientes de la trata infantil. En ese sentido, es necesario recalcar que
la previsién legal de la socioafectividad no exime del andlisis concreto de cada
caso, en el que se verifique el principio rector del interés superior del nifio
para brindar a cada situacién un correcto encuadre juridico que, sobre todo,
resguarde los derechos del nino a su identidad y proteccién familiar'?.

Este andlisis en concreto implica la verificacién de un vinculo real que se
sostiene en la presencia de experiencias conjuntas a lo largo del tiempo que
reflejan un lazo familiar verdadero que no puede ser invisibilizado por la nor-
ma vigente que no ha sido readecuada, y que tampoco puede resultar de me-
dios ilicitos. A esto se suma la importancia de escuchar al nifio y priorizar su
autodeterminacién con el objetivo de verificar que efectivamente existe una
relacién paternofilial socioafectiva merecedora de reconocimiento legal™®. Es
asi como la socioafectividad y la voluntad procreacional no dejan de lado la
responsabilidad del Estado permanente de tutelar los derechos del nifio de
acuerdo con su interés superior.

El reconocimiento de la filiacién es indispensable para que parejas puedan
realizar su proyecto de vida familiar. La verdad bioldgica es un enfoque que
resulta limitante para familias no tradicionales. A manera de consecuencia, la
negacién de establecer vinculos filiales por prevalencia de la verdad biol6gica
se traduce en un trato discriminatorio hacia aquellas familias que se forman
sin una unién sexual'. Se trata de un trato preferencial institucionalizado
muchas veces en la norma juridica que favorece solo a ciertas familias.

2.2 EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y A LA FAMILIA EN RELACION
CON EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

La Convencién sobre los Derechos del Nifio establece los siguientes como
elementos comprendidos en el derecho a la identidad: el conocimiento de

11 Ordofiez, “La voluntad procreacional”, 114.
12 De Lorenzi y Nicosia, “Socioafectividad familiar e interés de nifias/os y adolescentes”.
13 Ibid.

14 Ordofiez, “La voluntad procreacional”.
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los padres, la convivencia con ellos y las relaciones familiares sin injerencias
ilicitas”. Este derecho tiene fundamento en la dignidad humana y pertenece
a todas las personas. Los Estados tienen la obligacion de realizar todos los
esfuerzos para garantizarlo de forma progresiva en la medida de los recursos
que dispone.

La doctrina, en general, sostiene que este derecho mantiene una doble dimen-
sidén: estdtica y dindmica. La identidad en su dimensién estdtica se constituye
por los datos fisicos de una persona, como su nombre y nimero de cédula. Por
otra parte, la identidad dindmica responde a las relaciones sociales que una
persona genera a lo largo de su vida, es decir, implica su historia personal, sus
esquemas sociales y culturales'

La identidad entonces se construye con base en multiples factores psicolégicos
y sociales, entre los que se puede destacar la identidad filiatoria. Por ende,
es fundamental para la construccién de la identidad del ser humano lo
relacionado con su seno familiar y aquello no se agota en lo biolégico, sino
que se sustenta en experiencias vivenciales. En esa linea, Etcheberry senala
que:

En materia de filiacién no existe una unica verdad, sino multiples verdades:
la afectiva (verdadero padre o madre es el que ama); la biologica (los lazos
sagrados); la sociologica (posesion de estado); la volitiva (para ser padre
0 madre es necesario quererlo) y la del tiempo (cada nuevo dia refuerza el
vinculo)¥.

El derecho a la identidad estd ligado a la individualidad y a la vida privada de
las personas. Este se desarrolla de forma particular en relacién con los vinculos
familiares y sociales de cada persona, por lo que, si bien no es un derecho ex-
clusivo de nifios y nifias, cobra una importancia especial durante la nifiez por-
que es el periodo en el que el entendimiento del plano familiar se consolida'®

Por ende, el derecho a la identidad a su vez estd entrelazado con el derecho a la
proteccién familiar que también estd consagrado en la Convencién sobre los
Derechos del Nino' y del cual incluso se habla en el predmbulo de la misma
convencién como medio para garantizar el pleno y armonioso desarrollo de
la personalidad de los nifos. Ambos derechos deben ejercerse en funcién del

15 Articulos 7 y 8, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Nueva York, 20 de noviembre de 1989, ratificada por Ecua-
dor el 2 de septiembre 1990.

16 Leonor Etcheberry Court, “La constitucionalizacion del derecho de familia en Chile: una mirada a través del derecho
a la identidad”, en La constitucionalizacién del derecho de familia: perspectivas comparadas, eds. Nicolas Espejo
Yaksic y Ana Ibarra (Ciudad de México: Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2019), 191-229.

17 lbid., 222.

18 Sofia del Carmen Trevifio Fernandez y Karla Ripoll Miranda, Filiacion: mantenimiento de relaciones familiares y
derecho a la identidad (Cludad de Mexmo Centro de Estudloi Constltu(:lonales de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2022),

FILIAC ION"/n2Omn%2()Latalogacmn%Z()e%ZOlSBN pd
19 Articulos 9 y 10, Convencion sobre los Derechos del Nifo.
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principio de no discriminacién consagrado en la misma convencién y que
resulta transversal para el ejercicio de todos los derechos®. Negar entonces el
emplazamiento filial de un nifio constituye una vulneracién a su derecho a la
identidad y a la proteccién familiar que le corresponde e, incluso, representa
un trato discriminatorio.

La identidad filiatoria de los ninos debe determinarse en armonia con el prin-
cipio de interés superior del nifio. Este principio tiene cardcter internacional
y ha sido desarrollado por el Comité de los Derechos del Nifio en una ob-
servacién general, en la que se especifica su alcance y contenido?. Se trata de
un concepto complejo y flexible, cuyo contenido debe determinarse caso por
caso, pues es interpretable de forma individual a la situacién concreta de cada
nifno?. Este principio se entiende obligatorio en todo momento dado que
es un derecho sustantivo, una norma de procedimiento, y debe ser utilizado
incluso en el ejercicio interpretativo de normas®. Su objetivo eje es garantizar
el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos del nifio y adolescente. Para
determinar cudl es la decisién mds acorde con este principio es fundamental
examinar en cada caso los siguientes elementos: escuchar la opinién del nifo;
analizar su identidad; procurar la preservacién del entorno familiar mds favo-
rable a sus derechos; garantizar su cuidado, proteccién y seguridad; observar
situaciones de vulnerabilidad; garantizar su salud y educacién?.

Se puede concluir que los casos conflictivos 0 novedosos respecto a la iden-
tidad filiatoria de un nifio requieren entonces de un andlisis individual en el
que se abarque de forma especial la opinién del nifio y se consideren todos
los elementos que configuran su identidad. En varios ordenamientos juridicos
se ha pretendido limitar el derecho a la identidad del nino al conocimiento
de su identidad bioldgica. Esto supone una violacién al interés superior del
nifio, pues la identidad no se satisface exclusivamente en el conocimiento de
lo genético, sino que aborda también aspectos sociales y afectivos mucho mds
complicados relacionados con la autopercepciéon?®.

Existen casos en los que se ha resuelto dejar en segundo plano el derecho a la
identidad y subordinarlo al derecho ala proteccién familiar. Esto se fundamen-
ta en la idea de que la proteccién familiar implica mantener a un nino dentro
de su familia bioldgica, porque supuestamente aquello atiende de mejor ma-
nera los derechos de los nifios en general®®. Estos razonamientos incurren en

20 Id., articulo 2.

21 Observacion general N°. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial, Comité
de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, 29 de mayo de 2013.

22 Litardo et al., “Multiple filiacién en Argentina”.

23 Belén Aguinaga et al., Manual de derechos sexuales y reproductivos para operadores de justicia (Quito: Editora
Juridica Cevallos, 2020), 62.

24 Observacion general N°. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial,
Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, 29 de mayo de 2013.

25 Trevifio Fernandez y Ripoll Miranda, Filiacion: mantenimiento de relaciones familiares y derecho a la identidad.

26 Ibid.
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el mismo error: no analizan de manera individual el interés superior del nifo,
sino que lo someten a reglas preestablecidas sin considerar las particularidades
de su situacién, ni su autopercepcién en relacién con su familia.

En este sentido, es importante senalar que los nifios no deben comprenderse
como adultos incompletos, pues no son seres que atin no poseen las com-
petencias y capacidades que caracterizan a los seres humanos. Los nifios son
agentes sociales que dan forma a sus propias circunstancias, a la vez que son
influenciados por instituciones como la familia y la escuela®.

El objetivo de figuras como la triple filiacién es el reconocimiento legal de si-
tuaciones fdcticas ya consolidadas porque aquello vela por la tutela efectiva de
los derechos a la identidad y a la proteccién familiar, y eso a su vez representa
de mejor manera el interés superior del nifio. Por lo tanto, es fundamental
mantener un balance entre los derechos a la identidad y a la proteccién fami-
liar en virtud siempre del interés superior del nifio.

2.3 CASOS EN LOS QUE LA TRIPLE FILIACION RESULTA FAVORABLE A
LOS DERECHOS DEL NINO

La triple filiacién en concreto se ha mostrado como la figura més favorable
para el interés superior del nifo en casos en los que el nifio forma su identidad
alrededor de tres vinculos filiales. Estos escenarios ponen en crisis el principio
del binarismo filial contenido en la mayoria de ordenamientos juridicos que
establecen que un nino puede tener solo dos vinculos filiales. Se trata de si-
tuaciones ficticas en las que, con fundamento en la voluntad procreacional y
la autonomia de la voluntad, por distintas razones de la esfera personal de las
familias, existen tres personas que el nifio identifica como progenitores.

Estos casos se han presentado alrededor de todo el mundo en nucleos fami-
liares diversos y han incrementado a partir del aumento del uso de las nuevas
tecnologfas de reproduccién asistida. Un ejemplo sencillo para justificar la
necesidad de la triple filiacién es cuando una pareja utiliza un método de re-
produccion asistida, como la fertilizacién in vitro o la maternidad subrogada,
pues son procesos en los que intervienen mds de dos personas. En estas situa-
ciones, la pareja puede decidir en su proyecto parental que esta tercera persona
sea parte de la vida y crianza del hijo que esperan.

Estos tres vinculos filiales quedarian fundamentados bajo el principio de vo-
luntad procreacional, a la vez, después de nacido, el nifio formaria su identidad
alrededor de sus tres progenitores, lo cual implica que es en su mejor interés

27 Nicolas Espejo Yaksic, “La constitucionalizacion del derecho familiar”, en La constitucionalizacion del derecho de
Jamilia: perspectivas comparadas, eds. Nicolas Espejo Yaksic y Ana Ibarra (Ciudad de México: Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2019), 4-47.
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que el ordenamiento reconozca que existe un vinculo filial con los tres y no
solo con dos. Asi, la triple filiacién abre la puerta a familias pluriparentales, la
importancia de la flexibilidad de esta figura es equiparar la realidad familiar
con la realidad legal desde el entendimiento de que aquella proteccién juridica
brinda proteccién a los derechos de todos los involucrados. Pues la filiacién es
un derecho en si que, a su vez, se relaciona con muchos otros derechos como
herencia, alimentos y tenencia. Negar estos derechos a uno de los progenitores
de manera indiscriminada afecta tanto al nifilo como al progenitor que queda
desamparado por el ordenamiento, constituye un trato discriminatorio a uno
de los progenitores y, a su vez, implica una discriminacién general a las fami-
lias pluriparentales.

Al respecto, Bladilo senala casos en Argentina que han servido como excepcio-
nes para la regla de doble vinculo filial que colocaron en tensién las estructuras
de derecho tradicional contenidas en el ordenamiento. Estos casos han obliga-
do a jueces a llevar a cabo un andlisis individual respecto de las situaciones fic-
ticas particulares de cada familia y frente a las solicitudes de tres progenitores
han resuelto a favor del reconocimiento de la triple filiacién, dando paso a la
correspondiente inscripcién en la partida de nacimiento de los nifios, con base
en la voluntad y el deseo de crear una familia de los solicitantes.

La autora narra el caso de una mujer que junto a su mejor amigo y la pareja de
este decidieron tener un hijo los tres juntos mediante inseminacién intrauteri-
na. Los tres protocolizaron su consentimiento informado para llevar adelante
su proyecto pluriparental, pero al momento de inscribir a su hija solo podian
inscribir a la nifa con dos progenitores. La mujer no tenia dificultades por ser
quien dio a luz a la nifia y su filiacién quedé determinada por ese hecho, pero
los padres se vefan enfrentados a elegir a uno de ellos para la inscripcién, sin
ningun criterio de por medio, pues debian darle a una de sus voluntades mds

peso que a otra®.

La jueza que resolvid este caso decidié a favor de la triple filiacidn, tras analizar
que era lo mds favorable para el interés superior de la nifna, pues observé que la
nifa crece en un entorno creado para su existencia, en el marco de un proyec-
to familiar en el que ocupa un lugar como hija y que mantiene lazos afectivos
con sus dos padres tanto como con su madre. Asi se analizé que la nifa tiene
vinculos afectivos con los tres y que no reconocer a uno serfa una vulneracién
de derechos y un trato discriminatorio®.

Estos ejemplos responden a una necesidad de readaptar el ordenamiento

28 Agustina Bladilo, “Familias pluriparentales en la Argentina: donde tres 0 mds no son multitud”, Revista Juridica Universi-
dad Auténoma de Madrid, n°. 38 (2018): 135-58, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7007364.

29 Ilbid.
30 Ibid., 151.
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juridico, pues muchos ordenamientos estin limitados por una concepcién
esttica de la familia. La idea es que, conforme la sociedad se vuelve mds
compleja, los sistemas legales se ajusten periédicamente para satisfacer las ne-
cesidades y proyectos individuales de las personas®. En un sistema en el que
se mantiene la tutela de derechos humanos como columna vertebral, se debe
buscar armonizar las normas para favorecerlos.

3.
3.

LLA TRIPLE FILIACION
1 PLURICRIANZA Y MUILTIPARENTALIDAD

La figura de la triple filiacién busca dar lugar a las familias multiparentales.
Cabe la aclaracién de que triple filiacién no es sinénimo de pluriparentalidad,
se trata mds bien de una relacién en la que pluriparentalidad seria el género y
la triple filiacién, una de sus especies®. La triple filiacién busca ser el mecanis-
mo para visibilizar en el plano juridico la realidad vivencial de estas familias.

Las familias pluriparentales pueden conformarse de manera originaria pre-
vio al nacimiento del nifio por la voluntad procreacional de los progenitores,
quienes disponen crear un plan parental entre tres 0 mds personas, o pueden
conformarse después de nacido el nifio (familias ensambladas). En estas fami-
lias, a su vez, puede existir o no una relacién afectiva entre los adultos, lo cual
podria implicar una relacién conocida como poliamorosa®.

La pluriparentalidad y pluricrianza tiene fundamento en la voluntad procrea-
cional y en la socioafectividad, pero aquello no significa que el plan parental
de las familias actuales no tenga limites en relacién con la determinacién de
su filiacién. El establecimiento de vinculos filiales en familias multiparentales
continta teniendo sus reglas. Su principal limite siempre serd el interés supe-
rior del nifio. De manera mds concreta, la autonomia de la voluntad siempre
va a estar limitada en cierto nivel por los intereses del bienestar social comun.
Asi, no serfa posible admitir un acuerdo de filiacién en el que existan cinco
progenitores, porque aquello no es congruente con que exista una verdadera
reparticion de deberes de cuidado y crianza sobre un nifio*. Considerando
que los vinculos filiales generan deberes y derechos, la triple filiacién se pue-
de limitar en los principios de responsabilidad y solidaridad familiar; de este
modo, paises como Canadd han creado reglamentos especificos sobre las reglas
que rigen a la aplicacién de esta figura®.

31
32

33
34
35

Espejo Yaksic, “La constitucionalizacion del derecho familiar”.
Marisa Herrera, “Responsabilidades parentales en plural: conflictos contemporaneos en la relacion entre progenitores
e hijos”, en La responsabilidad parental en el derecho: una mirada comparada, ed. Nicolas Espejo Yaksic (Ciudad de
Meéxico: Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2021), 591-643.

Bladilo, “Familias pluriparentales en la Argentina”, 137.

Herrera, “Responsabilidades parentales en plural”, 627.

Ibid.
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Cabe senalar también que las familias multiparentales no se tratan de ejerci-
cios de mera convivencia, sino de vinculos consolidados en roles de paterni-
dad o maternidad, en los que no necesariamente debe existir una convivencia
entre todos, sino la existencia de lazos afectivos con el nifio. En ese sentido,
la triple filiacién no busca ser una manera de evadir responsabilidad parental,
al contrario, pretende hacer efectivas las obligaciones derivadas de la filiacién,
brindando la posibilidad de exigir juridicamente los derechos que le corres-
ponden a todos los integrantes de una familia en la que existen tres personas
que se identifican como progenitores.

Las familias pluriparentales son familias que rompen los esquemas tra-
dicionales de un nutcleo familiar formulado por una pareja heterosexual.
Histéricamente, estas familias no han sido contempladas por el ordenamiento
juridico y conforme se reconocen sus derechos humanos requieren de cam-
bios legislativos que favorezcan el ejercicio de sus derechos®. Es fundamental
poder practicar el derecho a la filiacién para ejercer un proyecto de vida sin
discriminacién. Asi, la sentencia Atala Riffo y Ninas c. Chile plantea la impor-
tancia de respetar el principio de igualdad entre las distintas formas de familia
en armonia con el interés superior del nifo. En este caso la corte determiné
que no se puede pretender usar el interés superior del nifio para justificar un
trato discriminatorio hacia la pareja homosexual®’. En ese sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que en la Convencién
Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, por
lo que su proteccién es aplicable a todos los formatos de familia y no solo a la
tradicional®®.

3.2 TRIPLE FILIACION POR TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA,
POR ADOPCION Y POR NATURALEZA

La triple filiacién es una figura aplicable para las tres fuentes que dan origen al
emplazamiento de la filiacién: filiacién por naturaleza, filiacién adoptiva y fi-
liacién derivada de técnicas de reproduccién asistida. Vale sefialar que existen
casos en los que la triple filiacién es originaria desde el nacimiento y otros en
los que es derivada.

La filiacién por naturaleza se refiere a situaciones en las que los vinculos fi-
liales han sido ya determinados por la teorfa de la verdad biolégica. Incluso
en estos escenarios, la figura de triple filiacién resulta atil, por ejemplo, en
situaciones en las que existe una tercera persona que ha cuidado del nifio o
nifia tanto como sus progenitores biolégicos. Estos casos abarcan a las familias

36 Ordonez, “Los derechos de la diversidad sexual”.
37 Atala Riffo c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de febrero de 2012, pérr. 110.
38 Espejo Yaksic, “La constitucionalizacion del derecho familiar”.
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ensambladas: aquellas que se generan a partir de los lazos afectivos formados
por los padres después de un divorcio o separacién y la conformacién de sus
nuevas parejas, introduciendo a la vida de los nifios figuras como padrastros
o madrastras.

Estas terceras personas pueden jugar un rol tan importante en la vida de un
nifio como el de su propio progenitor. Bajo la regla de doble vinculo filial, in-
cluirlo en la inscripcién legal del nifio implicaria impugnar la filiacién de uno
de los padres del nifio probando la ausencia de vinculo genético para desplazar
el vinculo que no tenga correspondencia bioldgica®. Esto no necesariamente
tutela el bienestar del nifio, quien puede tener, por ejemplo, una relacién
mds importante con su padrastro que con su padre, con quien mantiene un
vinculo meramente bioldgico. Frente a situaciones, la triple filiacién también
se plantea como una solucién aplicable cuando se busca emplazar una nueva
filiacién sin tener que desplazar la anterior.

Por otro lado, la filiacién adoptiva se refiere a situaciones en las que la filiacién
se fija por adopcién. La triple filiacién se vuelve aplicable cuando se busca
sumar una tercera persona a una solicitud de adopcién. Por ejemplo:

[e]l Juzgado de Ninez, Adolescencia, Violencia Familiar y de Género de 3.
Nominacién de la ciudad de Cérdoba hace lugar a un pedido de adopcién inco-
ado por tres personas, una mujer y sus dos maridos, el actual y el anterior, siendo
que ambos habian forjado un vinculo afectivo sélido con la nifia que se pretende
adoptar®.

En otros casos, pueden también sumarse vinculos de origen y vinculos adopti-
vos configurando asi situaciones de triple filiacién, también caben situaciones
en las que se pretenda ampliar una sentencia en la que ya se fijé la adopcién
para sumar a la inscripcién un progenitor.

Dentro de las solicitudes de adopcién es comin que en el tiempo de proceso y
formalizacién de la adopcién el nino crezca y adquiera un mayor grado de ma-
durez, lo cual permite que exprese su voluntad de que el plano juridico coin-
cida con el afectivo*. Es asi que todas las voluntades coinciden en armonizar
la realidad social con la juridica, se trata de casos en los que se busca sumar
afectos sin restar a las obligaciones derivadas de la responsabilidad parental.

La dltima manera de establecer la filiacién es a partir de las técnicas de re-
produccién asistida, y esta, a su vez, puede abarcar pricticas médicas como
précticas caseras. Actualmente, muchos nifos nacen como producto del uso

39 Krasnow, “La socioafectividad en el derecho de las familias argentino”.
40 Herrera, “Responsabilidades parentales en plural”, 619.
41 Ilbid.
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de estas técnicas, entre ellas se destacan la fertilizacion in vitro o la gestacién
subrogada. Es asi como en la actualidad muchas parejas homosexuales y hete-
rosexuales no necesitan mantener una unién sexual para procrear.

Estas técnicas pueden utilizar material genético de la propia pareja cuyo plan
es ser progenitores o pueden utilizar material genético de un tercero donante.
Como consecuencia de esto no siempre hay un respaldo genético que coinci-
da con la verdad volitiva y afectiva en estos casos. La triple filiacién se vuelve
apropiada en aquellos casos en los que el tercero también tiene la misma vo-
luntad de ser progenitor y no un mero donante, configurando entre tres un
plan parental que va mds alld de la reproduccién. Para Krasnow se trata de
casos en los que el consentimiento previo, informado y libre es fundamental,
porque se trata de escenarios en los que se expresa la voluntad procreacional
de quienes buscan ser progenitores*.

Un ejemplo asi es un caso presentado en Argentina, en el que una pareja de
dos mujeres que, junto a un amigo, recurren a una técnica de reproduccién
asistida de prictica casera, los tres expresan desde el inicio su voluntad de
desempenar roles parentales respecto al nifio o nifla que naciera. Cuando nace
el nino la filiacién se determiné a favor de las dos madres, una de ellas por
ser quien dio a luz y la otra por aplicacién de la presuncién de filiacién ma-
trimonial. Por lo que después se reclamé el reconocimiento legal respecto al
hombre quien habia aportado su material genético®. En este caso se resolvié
a favor de la triple filiacién porque se determiné que aquello era lo mds favo-
rable para el bienestar del nifio. En los casos de reproduccién asistida, negar
la triple filiacién implicaria también desligar a uno de los progenitores de la
responsabilidad que voluntariamente asumieron, lo cual es una vulneracién a
sus derechos derivados de la autonomia de la voluntad.

3. 3 IMPLEMENTACION DE LA FIGURA EN OTROS PAISES

La adecuacién normativa que requieren casos novedosos aplicables a la tri-
ple filiacién se ha abordado de diferentes maneras. En Argentina la figura se
ha discutido ampliamente en sede judicial, permitiendo su aplicacién como
excepcién a la regla del Cédigo Civil que plantea el binarismo filial*. Los
primeros dos casos en Argentina se presentaron en 2015, se introdujeron en
sede administrativa por medio del Registro de Estado Civil y Capacidad de
las Personas y trataban de casos de reproduccién asistida. Al ser luego remiti-
dos y analizados por un juez se resolvié reconocer la triple filiacién con base

en los argumentos de voluntad procreacional e interés superior del nino®.

42 Krasnow, “La socioafectividad en el derecho de las familias argentino™.

43 Herrera, “Responsabilidades parentales en plural”.

44 Articulo 558, Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, 8 de octubre de 2014.
45 Bladilo, “Familias pluriparentales en la Argentina”.

188 ¢ USFQ Law Review * Vol. XI, Num. 2 * octubre 2024



LA TRIPLE FILIACION COMO UNA POSIBLE IMPLEMENTACION EN ECUADOR PARA REAFIRMAR DERE-
CHOS HUMANOS

Desde entonces se continuaron presentando demandas de reconocimiento de
filiacién en casos similares o con diferentes origenes filiatorios y en su mayoria
recibieron una resolucién favorable al reconocimiento del tercer progenitor.

La jurisprudencia desarrollada en Argentina al respecto es amplia y favorece-
dora a la aplicacién de la figura en relacién con los derechos®. Pero se sigue
planteando la triple filiacién como una excepcién a la regla general contenida
en el Cédigo Civil, por lo que las expectativas estdn en una adecuacion de este
cuerpo normativo para que aborde la figura como tal.

En Canad4, en cambio, desde 2011 seaprobé la Family Law Act para Columbia
Britdnica. Esta ley realiz6 varios cambios a la legislacién del derecho familiar.
Entre esos cambios se introdujo la pluriparentalidad y se regulé la triple fi-
liacién. Esta es la primera legislacién en el mundo que incorpora esta figura
dentro del ordenamiento juridico*”. Esta norma regula, entre otras cosas, que
el parentesco puede establecerse por la verdad bioldgica tanto como por la vo-
luntad procreacional y regula cémo deben formularse los acuerdos que rigen
la reproduccién asistida y su respectivo emplazamiento de filiacién. La norma
busca regular la aplicacion de esta figura en el mejor interés de los nifnos y
mantiene como eje central el principio de igualdad para las familias en sus
diversos tipos. Contempla filiacién por técnicas de reproduccién asistida y
por adopcidn, pero no abarca en sus reglas el supuesto de que un nifio pudiera
ser concebido mediante relaciones sexuales y al mismo tiempo tener mds de
dos padres®.

Por otra parte, en California, Estados Unidos, la viabilidad de la triple filia-
cién se evalta en los tribunales en funcién de las necesidades funcionales, eco-
némicas y psicoldgicas del nifio. Asi, se ha fallado a favor de la triple filiacién
en aquellos casos en los que se determiné que serfa perjudicial para el nifio
negarle a una de las personas que identifica como padre o madre el reconoci-
miento legal que solicita®.

Brasil introdujo también la triple filiacién en su ordenamiento a través de la
sentencia de un caso emblemdtico que luego fue precedente para casos pos-
teriores. La sentencia es interesante porque discute el “derecho a buscar la
felicidad”, que alude a que es el derecho el que debe amoldarse a las volunta-
des y necesidades de las personas y no al revés, y sostiene en ese sentido que
garantizar la dignidad humana requiere superar los obstdculos impuestos por

46 Ver, Secretaria General de Capacitacion y Jurisprudencia, Ministerio Piblico de la Defensa, “La triple filiacion en la
jurisprudencia argentina”, Boletin de Jurisprudencia, 2022.

47 Juan David Jaramillo Manzano, “La poligamia y la pluriparentalidad en los distintos ordenamientos juridicos: un ana-
lisis comparado para incentivar la discusion sobre la familia plural”, Revista Trans-pasando Fronteras, n°. 19 (2022),
30-65, https://doi.org/10.18046/retf.i19.5379.

48 Ibid.

49 Ibid.
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los sistemas legales para las familias pluriparentales®.

En esta sentencia de Brasil también se hace un andlisis respecto de la jerarqui-
zacién de familias y su ilicitud, por lo que concluye que los vinculos socioa-
fectivos estdn en igual categoria jerdrquica que los vinculos biolégicos, elimi-
nando la posibilidad de otorgarle mds peso legal a los vinculos establecidos por
correspondencia genética®. Estos aportes son importantes porque brindan
nuevos elementos a la discusién y resaltan la importancia de considerar esta
figura por su impacto en los derechos de las familias diversas.

Considerar como otros paises regulan y tutelan derechos en estos casos que
rompen los pardmetros de la familia tradicional es clave para allanar el camino
de la triple filiacién en otros ordenamientos juridicos, lo que facilitaria el ca-
mino para que muchas personas puedan satisfacer sus proyectos individuales.
Readecuar los sistemas normativos evitarfa incluso casos de desplazamiento en
los que familias se ven obligadas a migrar para conseguir una tutela adecuada
de sus derechos, ya que la negativa de una inscripcién de filiacién se traduce
muchas veces en una discriminacién.

4. IMPLEMENTACION EN EcuADOR
4.1 LA FILIACION DESDE LA LEGISLACION ECUATORIANA

La legislacién ecuatoriana regula el emplazamiento filial en su Cédigo Civil.
En ¢él se senala que la paternidad y maternidad se establecen si una persona
ha sido concebida dentro del matrimonio o una unién de hecho, y en los
casos en que no haya un vinculo matrimonial la filiacién puede establecerse
por un reconocimiento voluntario declarando implicitamente que existe una
relacion bioldgica. Alternativamente, la filiacién puede ser declarada judi-
cialmente después de llevar a cabo pruebas de correspondencia genética®.
De esto es claro que la normativa ecuatoriana establece que la filiacidén estd
determinada principalmente por la realidad biolégica. EI Cédigo Civil no
contempla casos de reproduccién asistida, por lo que existe un vacio legal
referente a estos casos.

A esto se suma que este cuerpo normativo contempla una regla que contiene
la prohibicién de reconocer voluntariamente una filiacién que contradiga a
otra ya existente, el Cédigo senala que estos reconocimientos serfan simple-
mente nulos®. Esto se traduce de cierta manera en una regla de binarismo
filial porque indica que una persona no podria reconocer juridicamente a un

50 Ibid.

51 Jaramillo Manzano, “La poligamia y la pluriparentalidad en los distintos ordenamientos juridicos”.

52 Articulos 24 y 258, Codigo Civil [CC], R. O. Suplemento 104 del 20 de noviembre de 1970, reformado por ultima vez
en R. 0. 526 del 19 de junio de 2015.

53 Articulo 242A, CC.
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hijo con quien mantiene todos los lazos afectivos sin impugnar y desplazar
otro de sus vinculos filiales, para lo cual deberia probar la inexistencia de co-
rrespondencia biolégica en el vinculo ya inscrito®. Sin embargo, este articulo
no prohibe explicitamente la existencia de mds de un vinculo filial, dejando
un espacio para discutir la posibilidad de admitir tres vinculos.

Es claro que existe una falta de normativa en el sistema juridico ecuatoriano
actual para brindar proteccién juridica a las familias en sus diversos tipos,
a pesar de que la Constitucién como norma superior establece que se reco-
noce a la familia en sus diversos tipos y que se deben garantizar condiciones
que favorezcan integralmente la consecucién de sus fines®. La falta de figuras
como la triple filiacidn y la prevalencia de la realidad bioldgica contenida en
el ordenamiento es un obstdculo en la proteccién eficaz y el trato igualitario
de las familias que no encajan en el concepto tradicional de la misma. Esto
finalmente configura una afectacion a los derechos de identidad y proteccién
familiar de los ninos miembros de estas familias.

El derecho a la identidad, a la proteccién familiar y el principio de interés
superior de los nifios estdn reconocidos en la Constitucién® y en el Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia®, son preceptos fundamentales que derivan de la
dignidad humana. Sin embargo, es necesaria una adecuacién normativa que
haga realmente efectivos esos derechos porque actualmente el ordenamiento
juridico no satisface los proyectos individuales de todas las familias ni las trata
con igualdad.

En Ecuador existe el precedente jurisprudencial del caso Satya, que fue resuel-
to por la Corte Constitucional y trata de una familia lesbomaternal que con-
cibi6 una nifia a través de inseminacién artificial. Al momento de inscribir a
la nifa, el Registro Civil solo permitié la inscripcién de la maternidad de una
de las madres por ser quien dio a luz. La Corte en esta accién extraordinaria
de proteccién resolvié6 a favor de inscribir a la nifia con sus dos madres como
progenitoras™. A pesar de no tratarse de un caso de triple filiacién si abrié la
puerta a familias homoparentales desde el andlisis de establecer la filiacién
con base en el factor de voluntad procreacional cuando no existe correspon-
dencia biolégica. La Corte resolvié que negarle la inscripcién a la nifia con
sus dos madres la colocaba en una situacién de vulnerabilidad y constituye
una vulneracién a su derecho a la identidad. Los aportes de esta sentencia
también mencionan que el Cédigo Civil solo contempla uniones heterosexua-
les, por lo que no se adapta a la realidad féctica de muchas familias y como

54 Articulo 258, CC.

55 Articulo 67, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por ultima vez
R.O. Suplemento 181 del 15 de febrero de 2018.

56 Articulos 44, 45, 66.28 y 69, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

57 Articulos 11, 22, 33 y 36, Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

58 Sentencia 184-18-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 29 de mayo de 2018, pag. 87.
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consecuencia aquellas normas no cumplen con el eje transversal de igualdad
y no discriminacién®.

El caso Satya pone en la palestra puablica la discusién de la existencia de tres as-
pectos juridicos para determinar la filiacién: la verdad biolégica, la asignacién
legal en estricto sentido y la voluntad procreacional. Esto es un buen punto
de partida para contemplar figuras como la triple filiacién cuyo principal fun-
damento gira en torno a los mismos razonamientos adoptados por la Corte.

4.2 ViA NORMATIVA IDONEA PARA INTRODUCIR ESTA FIGURA EN
Ecuapor

En Ecuador, el precedente constitucional del caso Satya establecié la posibili-
dad de fijar la filiacién con base en la voluntad procreacional, sin embargo, no
se ha adecuado el ordenamiento juridico para abarcar este supuesto, lo cual
de cierta manera genera inseguridad juridica. Modificar el ordenamiento para
respaldar la voluntad procreacional en una norma equipararia los derechos de
distintas familias y, a su vez, allanaria el camino para introducir figuras como
la triple filiacién.

Perseguir la implementacién de la figura de la triple filiacién en Ecuador su-
pone encontrar la via legal idénea para aquello. Es asi como, con base en el
andlisis comparado de cémo se ha regulado esta figura en otros ordenamientos
juridicos, es claro que existen dos caminos para regular la triple filiacién: por
un lado, existe la opcién de implementar la figura a través de una ley y, por
otro, la posibilidad de introducirla a través de jurisprudencia con un caso
destacado.

La primera opcién requiere de un proyecto legislativo, que puede girar en
torno a reformar o sustituir el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, como suce-
dié en Canadd. Esta opcién implica poder darle mejor uso a la figura porque
se puede regular normativamente su aplicacién de forma detallada y desde
el principio de interés superior de los nifios. Presentar un proyecto de ley
implica tener el respaldo de por lo menos el 0,25 % de la ciudadania inscrita
en el padrén electoral nacional, este es aprobado en dos debates y puede ser
objetado total o parcialmente por el presidente®”. Un proyecto de ley puede
brindar una solucién mds completa considerando la falta de normas sobre el
uso de técnicas de reproduccidn asistida y, en general, la falta de consideracién
del ordenamiento juridico respecto a esta figura.

En la via constitucional ecuatoriana existe también la posibilidad de plantear

59 Sentencia 184-18-SEP, CC, 55, Corte Constitucional del Ecuador, 29 de mayo de 2018, pag. 55.
60 Articulos 134 y 137, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.
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una accién publica de inconstitucionalidad, este camino permite que en abs-
tracto se solicite que la Corte Constitucional revise la constitucionalidad de
cualquier norma infraconstitucional®. Para facilitar la implementacién de la
triple filiacidn se podria plantear una accién de este tipo respecto del articulo
que establece la regla de binarismo filial®? por ser contraria a los derechos re-
conocidos en la Constitucién.

La segunda opcién tiene a su vez varios caminos, pues a partir de un caso
de litigio estratégico se puede plantear una accién de proteccion alegando la
vulneracién de los derechos a la identidad, al interés superior del nifio y a la
proteccién familiar tras recibir una negativa de inscripcién de los tres vinculos
filiales en el Registro Civil. Junto a la accién de proteccidn se le puede solicitar
que el juez que resuelva el caso en primera instancia, que haga una consulta de
norma respecto al articulo 242A del Cédigo Civil®, alegando que este puede
ser inconstitucional por no cumplir con el principio de igualdad y no discri-
minacién contenido en la Constitucién® y sefialando que ademds es contrario
al precedente constitucional en el que se reconoce la voluntad procreacional®.
Frente a esto, el juez de oficio deberia suspender la tramitaciéon de la causa y
remitir la consulta a la Corte Constitucional que deberia resolver la consulta
en un plazo de cuarenta y cinco dfas®. Conseguir la declaratoria de inconsti-
tucionalidad de este articulo supondria que se deje de aplicar el mismo en fu-
turos casos a resolver y, a su vez, implicaria que la Asamblea busque derogarlo
después junto con las normas con las que mantenga conexién.

También se podria buscar llegar a la Corte Constitucional planteando una
accién extraordinaria de proteccién, como se hizo en el caso Satya, pero para
esto es necesario agotar los recursos ordinarios contemplados en el ordena-
miento®. Otro camino serfa esperar que el caso sea seleccionado por la Corte
Constitucional para revisién bajo el pardmetro de novedad o gravedad®. La
idea de utilizar la via constitucional es conseguir un pronunciamiento vincu-
lante de la Corte Constitucional respecto de la triple filiacidn en relacién con
los derechos y que este se pueda aplicar en el futuro en beneficio de las familias
diversas y de los nifos.

Existen dos desafios normativos importantes a considerar: por un lado, la pro-
hibicién de adoptar para parejas del mismo sexo® y, por otro, que es un delito

61 Articulo 98, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [LOGJCC], R. O. Suplemento 52 del
22 de octubre de 2009.

62 Atrticulo 242A, CC.

63 Id.

64 Articulo 11.2, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008

65 Sentencia 184-18-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 29 de mayo de 2018.

66 Articulo 428, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008

67 1d., articulo 94.

68 1d., articulo 436.

69 1d., articulo 68.
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tipificado inscribir una maternidad o paternidad sabiendo que no correspon-
de a un vinculo biolégico, porque se considera una vulneracién al derecho a la
identidad”. Cualquier solucién normativa que busque implementar la triple
filiacién deberfa considerar ambas prohibiciones como elementos a enfrentar
por resultar contrarios a los derechos garantizados en la Constitucién de ma-
nera conexa a la regla de binarismo filial del Cédigo Civil.

Para todas estas soluciones, el antecedente del caso Satya es muy positivo por-
que resuelve la importancia de la voluntad procreacional, pero queda pendien-
te una reforma normativa que refleje el contenido de la sentencia. También se
pueden invocar, a favor de la figura, sentencias del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos como la del caso Artavia Murillo y otros c. Costa Rica,
en el que la Corte Interamericana discutié, alrededor de la fecundacién in
Vitro, el derecho de las personas a buscar tener hijos, a ampliar su familia y la
relacién de aquello con el interés superior del nifio. En este caso se determiné
el derecho de gozar de los progresos cientificos, entrelazando la tecnologia con
la libertad reproductiva™.

A esto se suman algunos desafios principalmente culturales, pues la pluripa-
rentalidad siempre va a estar relacionada con conceptos como la poligamia,
que en una sociedad conservadora como la ecuatoriana es fuertemente re-
chazada. A pesar de que no todos los casos de triple filiacién implican una
relacién poligdmica, es muy probable que muchas personas encuentren la ini-
ciativa como una manera de supuestamente desnaturalizar la figura de familia.
Sin embargo, fomentar el debate publico alrededor de un caso puede ser fun-
damental para llevarlo adelante, atin mds si existe controversia a su alrededor.

5. CONCLUSIONES

En este trabajo se realizé una investigacion sobre los fundamentos principales
de la voluntad procreacional. Asi, se inicié una discusion sobre la figura de
la triple filiacién y el impacto positivo que su implementacién podria tener
en los derechos humanos y del nifio. También analizé el abordaje de la filia-
cién en el ordenamiento juridico ecuatoriano, lo cual permitié concluir que
existe una falta de proteccién para las familias no tradicionales. Finalmente,
el trabajo hizo un primer andlisis de los caminos normativos existentes para
implementar esta figura en Ecuador.

Es asi que el trabajo entrelazé por primera vez al ordenamiento juridico ecua-
toriano con una figura novedosa como la triple filiacién. Se encontré que

70 Articulo 211, COIP, 2014.
71 Artavia Murillo y otros c. Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 de noviembre de 2012, parr.
150.
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flexibilizar las respuestas legales no solo beneficia a diferentes personas adultas
con un proyecto parental compartido, sino que también tutela en muchas
ocasiones los derechos de los nifos a la identidad y a la proteccién familiar,
garantizando asi de mejor manera el principio de interés superior contenido
en la Constitucién y en diferentes tratados internacionales.

La pregunta de investigacién que se planted fue: ;es posible implementar la
triple filiacién en Ecuador como un mecanismo para reafirmar los derechos
fundamentales? La respuesta es afirmativa, pues se concluyé que esta figura
cumple con impactar de manera positiva la tutela de los derechos de miem-
bros de familias no tradicionales. El entendimiento de que las familias son di-
ndmicas y no estdticas permitié senalar la necesidad institucional de readecuar
algunas normas en Ecuador para favorecer un trato igualitario, se encontré
que estas readecuaciones son posibles en la medida en que se impulsen, sobre
todo, a partir del precedente constitucional del caso Satya que ya resolvid
la relevancia de la voluntad procreacional y la socioafectividad para fijar la
filiacion.

El principal obstdculo que se enfrentd en este trabajo fue la falta de infor-
macién respecto a la figura como tal, por tratarse de una implementacién
relativamente nueva en varios lugares del mundo. Existe un cierto grado de
limitacién en la informacidn, especificamente respecto a la multiparentalidad,
por tratarse de un tema nuevo que es, de cierta forma, controversial porque
rompe los esquemas que normalmente acompanan al concepto de familia.

Enfrentar estos obstdculos requiere ampliar la investigacion referente a los
temas abordados en este trabajo. Se sugiere abordar, desde politicas publicas,
el sesgo referente a temas como las relaciones poliamorosas o los derechos
familiares de las familias homoparentales y lesbomaternales para facilitar la
expansion de foros de discusién de figuras como la triple filiacién que puedan
ayudar a la realizacién de nuevos trabajos al respecto.

Se recomienda impulsar esta implementacion al ordenamiento juridico ecua-
toriano con la idea de que se puedan crear nuevas regulaciones que otorguen
nuevos criterios al emplazamiento filiatorio y que representen en una norma
la voluntad procreacional bajo los pardmetros desarrollados jurisprudencial-
mente por la Corte Constitucional. Es asi que se alientan iniciativas legislati-
vas o el impulso de casos de litigio estratégico cuyo fin sea dar un trato igual
a todas las familias a través de la triple filiacion, para que puedan cumplir sus
proyectos parentales en virtud también del interés superior de los ninos. Las
implementaciones deberfan surgir del entendimiento de que la integracién de
las familias ha cambiado y que necesitan encontrar un respaldo normativo de
sus diferentes realidades ficticas.
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LA IMPORTANCIA DE LA RESPONSABILIDAD LIMITADA EN EL ECUADOR

RESUMEN

En la busqueda para la aplicacién de la responsabilidad civil extracontractual,
uno de los elementos clave a analizar es la causalidad. Sin embargo, este requi-
sito se dificulta ante la presencia de eximentes de responsabilidad. El presente
trabajo pretende exponer las razones tanto fécticas como juridicas por las que
la culpa de la victima, como eximente, no es eficiente. Se manifestard, entre
otras razones, que el mismo incumple la funcién de distribucién de infortu-
nios, es inaplicable de acuerdo con las tesis de causalidad y desconoce la pre-
suncién de buena fe. Ademds, la imposibilidad de beneficiarse del dolo pro-
pio es una figura juridica que puede sustituir su funcién. Para sustentar esta
premisa se condensan importantes aportes doctrinarios, asi como referencias
a casuisticas ecuatorianas y nociones generales del derecho. Se concluye que
no se contraviene, con la presente postura, lo dispuesto en el ordenamiento
ecuatoriano.

PALABRAS CLAVE
derecho de dafos; responsabilidad civil extracontractual; causalidad;
eximentes de la responsabilidad; culpa de la victima

ABSTRACT

In the pursuit of applying extracontractual civil liability, one of the key ele-

ments to analyze is causation. However, this requirement finds difficulty in

the presence of exculpatory defenses. This paper aims to expose the factual and
legal reasons why the victim’ fault, as an exculpatory defense, is not efficient.

It will be shown, among other reasons, that it fails to fulfill the function of dis-

tributing misfortunes; it is inapplicable according to the theories of causation

and disregards the presumption of good faith. Furthermore, the impossibility of
benefiting from ones own fraud is a legal principle that can substitute its func-

tion. 10 support this premise, important doctrinal contributions are condensed,

as well as references to Ecuadorian case law and general legal notions. It is con-

cluded that this position does not contravene the provisions of the Ecuadorian

legal system.

KEYWORDS
tort law; tort liability; causation; excuses from liability; contributory negligence
of the victim
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1. INTRODUCCION

La responsabilidad civil extracontractual implica un minucioso estudio de
diversos elementos que se deben verificar previo a atribuir responsabilidad.
Sin embargo, algunos de estos requisitos conllevan un debate en cuanto a su
funcién y aplicabilidad. En el presente ensayo se analizard, en particular, un
eximente de responsabilidad: la culpa de la victima. El objeto de discusién en
este trabajo se centra en la efectividad del eximente mencionado en cuanto a
la causalidad. Para ello se profundizard en su aplicacién a través de un andlisis
juridico y, finalmente, se defenderd que este eximente es ineficiente por ra-
zones tanto tedricas como practicas. Se propondrd que, en cualquier caso, su
presencia podria tener mayor relevancia en el estudio del hecho antijuridico.

Asi mismo, se planteard que existe una alternativa para este eximente que
cumplirfa el mismo fin. Dichos argumentos se sustentarin en importantes
doctrinarios —como Arturo Alessandri, Héctor Patifio, Luis Diez-Picazo,
Diego Papayannis, entre otros—, en jurisprudencia y en interpretaciones de
la normativa ecuatoriana. Por Gltimo, se precisard y diferenciard entre el exi-
mente en cuestién, con el atenuante recogido en el articulo 2230 del Cédigo
Civil ecuatoriano (en adelante CC)'. Finalmente, se presentardn conclusiones
al respecto de los argumentos expuestos para proponer que su desuso como
figura juridica, o su estudio dentro de otro elemento de la responsabilidad ci-
vil extracontractual, no conllevaria un impacto negativo al derecho de danos.

La relevancia del presente ensayo radica en exponer una nueva perspectiva
juridica que, al menos en Ecuador, es poco formulada. El lector podréd corro-
borar que, fuera de los postulados doctrinarios, hay varias discusiones toda-
via sin resolver. Ademds, demostrard que es importante cuestionarse cudndo
un concepto no es del todo necesario en la prictica. Este trabajo explicard
que es importante identificar la versatilidad de diversas figuras juridicas para
atender problemas pricticos de formas innovadoras. Esta postura propone un
estdndar menos rigido de convivencia en contraposicion al que plantea el exi-
mente culpa de la victima. En definitiva, las conclusiones que se presentardn
pretenden contribuir a nuevas visiones del sistema juridico, sefalando que
el eximente objeto de este ensayo no cumple una funcién indispensable en
materia extracontractual.

2. DESARROLLO

Para delimitar la responsabilidad civil extracontractual se debe analizar la con-
currencia de una serie de elementos. Tanto la jurisprudencia como la doctrina

1 Art. 2230. La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a ¢l imprudentemente.
Codigo Civil [CC], R. O. 46 del 24 de junio de 2004, reformado por ultima vez en R. O. Suplemento 506 del 13 de
marzo de 2024.
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se han referido a dichos elementos. A manera de ejemplo, en el caso Rafael
Correa c. Banco Pichincha, la Corte de Primera Instancia de lo Civil de
Pichincha menciona que “[sJon presupuestos materiales para la procedencia
de la responsabilidad civil extracontractual, la existencia de un dafio material
o moral, la culpabilidad del sujeto y una relacién de causa-efecto entre el
hecho ilicito y el dano producido™. Dentro del elemento culpabilidad, para
algunos autores cuya postura compartimos, se encuentra inmerso el elemen-
to de hecho ilicito o antijuridicidad’® y por ello, a lo largo de este trabajo, se
pueden encontrar usos indistintos de este concepto. Para el desarrollo de este
estudio se enfatizard principalmente en el elemento de causalidad.

La causa, en el 4mbito competente, se puede definir como “el vinculo entre
una conducta antijuridica y el dafio generado [por esta]”*. Sin embargo, fuera
de la teoria, identificarla y analizarla no es cuestién sencilla por numerosas
razones. La principal de estas es la presencia de concausas que hacen necesario
un andlisis profundo para lograr determinar a cudl corresponde atribuirle la

responsabilidad.

2.1 SOBRE LOS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

La simple constatacién de los elementos de la responsabilidad civil extracon-
tractual no garantiza que quien cometié el dano serd siempre imputable y que,
por ende, se encontrard en la obligacién juridica de resarcir el perjuicio. Esto
en virtud de que existen, en el derecho civil, eximentes o causales exonerativas
de responsabilidad, las cuales impiden verificar la conexién entre el dano y la
persona, transformando en improcedente la declaratoria de responsabilidad’.
Al alegar, en defensa de quien cometié el supuesto hecho ilicito, alguno de
estos eximentes de responsabilidad, se rompe uno de los elementos esenciales
para resarcir un dafio: el nexo causal entre el hecho generador del dafio y el
dano mismo.

El objetivo de los eximentes de responsabilidad atiende a un dmbito prictico,
mds que tedrico. Su propésito es demostrar que, aunque el autor del hecho
danoso fue quien causé el menoscabo con su accidn, la actuacién se realizé
por coaccién de un elemento externo, imprevisto e irresistible®. De acuerdo
con el CC, en su articulo 30 correspondiente al Titulo Preliminar: “[s]e llama

2 Cason.° 17301-2007-0023, Juez Primero de lo Civil del canton Pichincha, 15 de junio de 2006, 4.

3 “La doctrina ha prescindido de analizar este elemento [hecho antijuridico] como un requisito independiente y con
contenido propio. Se considera que el concepto de culpa es suficiente para englobar el concepto de ilicitud”. Paul
Ricardo Carrera Torres et al., “Culpa de la victima como eximente de responsabilidad: ;jun analisis de causalidad o
culpabilidad?”, USFQ Law Review 7, n.° 1 (septiembre de 2020): 231, https://doi.org/10.18272/ulr.v7i1.1692.

4 lvan Andrés Izquierdo Izquierdo, “Causalidad adecuada: una teoria de responsabilidad civil extracontractual aplicable
al ordenamiento juridico ecuatoriano”, tesis de grado, Universidad San Francisco de Quito, 2020, 7.

5 Héctor Patifio, “Las causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual”, Revista de Derecho Privado, n.° 20
(enero-junio de 2011): 376, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/2898/2539.

6 Ibid.
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fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como
un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autori-

dad ejercidos por un funcionario publico, etc.”.

Para el ordenamiento juridico ecuatoriano, tanto caso fortuito como fuerza
mayor son sinénimos® y ambos son eximentes de responsabilidad sobre el ac-
tuar de la persona que los haya enfrentado. Sin embargo, algunos autores han
sostenido que cada uno tiene un dmbito de aplicacién distinto y requisitos a
los que adecuarse. De acuerdo con Concepcién Rodriguez, la fuerza mayor es
el “acontecimiento cognoscible, imprevisible que [...] viene de fuera, y cuyo
efecto danoso no podia evitarse por las medidas de precaucién que racional-
mente eran de esperar”. Siguiendo la misma linea doctrinal, Héctor Patifio
hace notar la existencia de tres elementos indicadores de la fuerza mayor: i)
que sea un hecho externo, ii) que sea un hecho imprevisible y iii) que sea un
hecho irresistible'®. Por otro lado, se hace la distincién doctrinal con el caso
fortuito, siendo el mencionado un suceso que toma lugar dentro de la ejecu-
cién de una actividad''. El caso fortuito, a diferencia de la fuerza mayor, puede
ser previsible, pero siempre serd irresistible. Aun asi, ambos son externos y
ajenos a las partes.

Aunque el caso fortuito y la fuerza mayor son los tinicos eximentes de respon-
sabilidad recogidos por el CC'%, la doctrina mayoritaria ha acogido dos mds:
el hecho de un tercero y la culpa de la victima'. El primero es una causal de
exoneracion, segun la cual el agente que ha causado el dafio de manera directa
tiene la calidad de tercero ajeno en relacién con las partes intervinientes en
un juicio de responsabilidad'®. Es decir, se conoce como responsabilidad por
hecho de tercero a las ocasiones en las que se obliga a responder a una persona
por los dafnos que causé otra®. Por su parte, el tltimo eximente de responsabi-
lidad presenta algunas particularidades que merecen de un estudio y discusién
mids profundos si se pretende aplicarlo.

2.2 SOBRE LA CULPA DE LA VICTIMA EN PARTICULAR

De conformidad con Castro Durdn, la culpa de la victima es el obrar volun-
tario o involuntario que causa el propio perjuicio y tiene efectos liberatorios

7 Articulo 30, CC.

8 Id.

9 José Luis Concepcion Rodriguez, Derecho de dafios (Barcelona: Bosch, 1999), 85.

10 Patifio, “Las causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual”, 380.

11 Ilbid.

12 Articulo 30, CC.

13 Patiflo, “Las causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual”, 378.

14 1Ibid., 385-8.

15 Jorge Eduardo Medina Villanueva, Introduccion a la responsabilidad civil extracontractual (Ciudad de México: Tirant
lo Blanch, 2021), 111.
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[para el demandado]'. De la afirmacién se desprende que cualquier conducta
de la victima permitiria la exoneracién del verdaderamente responsable. Asi lo
menciona de manera enfitica:

[L]a existencia de “culpa” en el obrar del damnificado, obviamente da pie
a la exoneracion de responsabilidad, pero el efecto liberatorio también se
consigue demostrando que el menoscabo tuvo su origen en el compor-
tamiento de la victima, aunque no sea culposo e, incluso, aunque sea
involuntario (énfasis anadido).

Bajo una interpretacin literal del argumento antedicho se abriria la puerta a
endosar la responsabilidad a la victima bajo cualquier supuesto. Este razona-
miento podria parecer absurdo y no es el objetivo de este trabajo defenderlo.
Sin embargo, lo Gnico que este ensayo argumenta es que, estrictamente en la
teorfa, esta causal de exoneracion posibilita desnaturalizar en su totalidad la
intencién del derecho de dafios. Esta postura se sustenta en una serie de razo-
nes que se presentan a continuacion.

2.3 RAZON 1: EL EXIMENTE CULPA DE LA VICTIMA INCUMPLE CON
UNA FUNCION CLAVE DEL DERECHO DE DANOS

El derecho de dafos se distingue por ser la rama que estudia la responsabilidad
civil extracontractual para determinar quién y cémo se debe responder frente
a un perjuicio ocasionado'®. Una de las funciones principales que esta drea
pretende cumplir atiende a la necesidad de distribuir infortunios cuando ocu-
rre una desgracia, accidente o calamidad que trae como consecuencia danos®.
Por regla general, quien sufre un perjuicio debe afrontarlo, esto en virtud del
principio res perit domino. La traduccién y el concepto de esta regla romana
atiende a que las cosas (entendiéndose en sentido amplio) perecen para su
dueno®. Sin embargo, hay situaciones en las que esta generalidad no es apli-
cable ya que es un tercero ajeno quien sufre los efectos dafosos, quien los ha
provocado; por ello, el derecho de danos debe restablecer el orden social.

La distribucién de infortunios es, entonces, una excepcién a la regla general
del derecho, en la que el titular del bien juridico agredido no es quien debe
soportar la consecuencia gravosa. Por el contrario, si uno mismo se perjudica

16 Ricardo Manuel Castro Duran, “El hecho o ‘culpa’ de la victima como eximente: la agravacion de los dafos: la negati-
va al tratamiento médico: el no arreglo del automotor”, Revista de Derecho de Daiios: Eximentes de Responsabilidad,
n.° 2 (2006).

17 lbid.

18 Antonio Fayos Gardo, Derecho de daiios: las victimas y la compensacion (Madrid: Dykinson, 2016), http://www.jstor.

org/stable/j.ctt1k85bb8.

19 Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial (Navarra: Thomson Reuters, 2011), 21.

20 Andrés Sepulveda Jiménez, “Fundamentos del riesgo del acreedor en los contratos bilaterales en Chile”, tesis de grado,
Universidad de Chile, 2011, 6.

USFQ Law Review * Vol. XI, Num. 2 ® octubre 2024 ¢ 203



NatHALy SaBRINA CEDENO VELIZ Y JOsE Luts VAscoNez Donoso

de alguna manera, no habrd dafios que traspasar o endosar a otra persona®.
Esto en virtud de principios rectores del derecho como la imposibilidad del
enriquecimiento injustificado, la prohibicién de beneficiarse del dolo propio
y el ejercicio legitimo de la facultad de disponer lo que estd dentro del domi-
nio. En aquel supuesto, los infortunios se concentrarfan en la misma persona
autora del hecho y afectada por el mismo y, por ende, saldria de la esfera de
aplicacién del derecho de danos, pues implicarfa el mero ejercicio de la regla
general.

Un ejemplo simple pero claro para entender esta afirmacién es el supuesto en
que la persona A es duefia de un vehiculo. Después de tenerlo un tiempo se
aburre de él y decide destruirlo. En dicho hipotético, la persona A inicamente
estd ejerciendo su legitimo derecho de disponer lo que le pertenece en virtud
de las facultades que ostenta al ser titular del bien juridico en cuestién. Es
evidente que este caso no serfa objeto de estudio del derecho de dafos porque
la persona A no tiene la necesidad de distribuir los infortunios y, por ello, no
podria pedir reparaciones por danos que él mismo generd.

2.4 RAZON 2: LA APLICACION DE LA CULPA DE LA VICTIMA
RETROCEDE CRONOLOGICAMENTE EN EL ESTUDIO DE LA
ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Previo al andlisis de causalidad, es imperante verificar la presencia de los de-
mds requisitos de la responsabilidad civil extracontractual. Solo comprobado
el dano y el hecho antijuridico se puede pasar a la busqueda de la causalidad
que vincule a estos dos. El estudio de dano juridico no tiene mayor relevancia
para el presente trabajo, sin embargo, el del hecho antijuridico si.

Debido a que en Ecuador no hay tipos civiles, la forma de cerciorarse de que
el actuar por el que se pretende responsabilizar a una persona es efectivamente
antijuridico es comprobando su diligencia. Para conseguir este fin, se ha con-
sagrado el conocido principio alterum non laedere. En una traduccién de este
latinismo, se lo entiende como la exigencia de “no dafar a otros injustamen-
te” (énfasis anadido)?. El estdndar establece que, de ignorar este principio, el
actor se alejarfa de la conducta de un tercero razonable y, por ende, al no con-
servar la debida diligencia, incurrirfa en antijuridicidad. Es importante este
concepto en virtud de que el eximente de responsabilidad culpa de la victima
pretende contradecir la presencia de un hecho antijuridico, ya que, en estricto
sentido, se alega que no existe un dafio a otro, sino por parte de la victima a
si misma y, por ende, no se verificaria el estdndar del tercero razonable. Negar

21 Ibid.
22 Diego M. Papayannis, “La préactica del alterum non laedere”, Isonomia: Revista de teoria y filosofia del derecho, n.°
41 (octubre de 2014): 23.
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la presencia de un hecho antijuridico afecta, en consecuencia, al elemento de
la causalidad, ya que si no existiera una conducta especifica, la busqueda del
nexo causal para vincular dicho actuar con un dafio determinado no tendria
sentido.

El eximente culpa de la victima, en un riguroso andlisis, retrocederia en el
estudio de la responsabilidad civil extracontractual. El requisito de verificar
la causalidad en Ecuador se encuentra en el articulo 2214 del CC®. Sin em-
bargo, el orden preciso para estudiar cada uno de estos elementos hasta llegar
a la causalidad se puede identificar con la lectura del articulo 2232 del mis-
mo cuerpo normativo. El mismo reza que “[I]a reparacién por danos morales
puede ser demandada si tales dafios son el resultado préximo de la accién u
omisién ilicita del demandado™. De ello se desprende que la cronologfa es la
siguiente: i) la verificacién del dafo, ii) la presencia de un hecho antijuridico y
iii) el vinculo entre estos dos. Dicha disposicién tnicamente pareceria aplicar
a los danos morales, sin embargo, se considera pertinente —bajo una inter-
pretacién sistemdtica y para evitar contradicciones— extender dicha norma a
todo dano posible.

Por consiguiente, alegar culpa de la victima como exonerante serfa teérica-
mente impreciso. Para el momento cronoldgico en que se deben analizar las
causales que eximen de culpabilidad civil, ya se confirmé el dafo a otros
por el principio alterum non laedere, entonces seria contradictorio afirmar
que el dafo fue causado por la misma victima, quien no tendria la calidad
de otro. Esta postura es compatible con lo propuesto por doctrinarios como
Bustamante Alsina, quien afirma que la violacién al deber de cuidado sola-
mente puede concebirse de una persona frente a otra y, por ende, “solo en
sentido no técnico puede hablarse de culpa de la victima, ya que esta al actuar
infringe solamente el mandato de no obrar en contra de su propio interés”
(énfasis anadido)?.

En el mismo sentido se han pronunciado, por ejemplo, Pinzén Garzén y
Pabén Lara, para quienes no hay lugar a responsabilidad si quien reclama la
indemnizacién por un perjuicio sufrido es el causante mismo de tal (énfasis
afadido)?®. La ausencia de responsabilidad es distinta a que, existiendo, no se
la deba atribuir a una persona especifica. Para que exista responsabilidad es
necesario que se verifiquen los elementos constitutivos de la misma, mien-
tras que los eximentes se analizan Unicamente cuando ya se verificaron di-
chos requisitos indispensables, pero queda en duda si se le puede imputar a la

23 Articulo 2214, CC.

24 Articulo 2232, CC.

25 Jorge Bustamante Alsina, Teoria general de la responsabilidad civil (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2004), 367.

26 Adriana Fernanda Pinzon Garzon y Andrés Felipe Pabon Lara, “El hecho de la victima como exonerante o limitante de
la responsabilidad civil”, tesis de grado, Universidad Libre, 2005, 41.
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persona a quien se estd demandando?. En consecuencia, afirmar que la culpa
de la victima no genera responsabilidad implica considerar que este supuesto
o debe eliminarse del todo o, en cualquier caso, debe tomarse en cuenta en el
andlisis del hecho antijuridico y no de las causales de exoneracidn.

Este ensayo no pretende desconocer que, efectivamente, en ciertos casos la
misma victima puede causarse dafio alguno. Lo que si defiende este trabajo es
que en dicho supuesto no es necesario analizar si ha habido un eximente. En el
correcto orden de estudiar la responsabilidad civil extracontractual se lograria
probar, primero, que a quien se le atribuye la responsabilidad no causé dano
alguno, es decir, no vulnerd el alterum non laedere y, por ende, seria innecesa-
rio adentrarse en las causales exonerativas.

Es distinto lo que sucede con las demds causales que exoneran responsabili-
dad. Las otras tres que se han aludido en este trabajo si verifican efectivamente
que hubo un dafio a un tercero. Es decir, la victima y el causante del dafo no
concurren en la misma persona y, por ello, se verifica exitosamente el segundo
requisito de responsabilidad civil extracontractual: el dafo a otros. En tal
sentido, es mds que razonable que si hay una causa extrafa por la que serfa in-
justo que quien ha provocado el dano responda, a pesar de verificarse el hecho
antijuridico, esta deba ser verificada con posterioridad.

2.5 RAZON 3: LA CULPA DE LA VICTIMA COMO EXIMENTE
DE RESPONSABILIDAD IMPLICA UN ESTANDAR DE DILIGENCIA
DEMASIADO RIGUROSO PARA QUIEN HA SUFRIDO EL DANO

En el mismo sentido de diligencia, se puede identificar otro argumento que
sustenta la poca funcionalidad del eximente objeto de este trabajo. En estricto
sentido, siempre se podria argumentar, en defensa de la persona a quien se
pretende atribuir responsabilidad, que la victima pudo haber actuado de una
manera distinta, mds prudente y asi evitar el dafio. Por ende, en todos los ca-
sos, se podria identificar como responsable a la misma victima.

Segtn Castro Durdn, basta una omisién de la diligencia (que hubiera sido
suficiente para evitar el perjuicio propio) para que sea procedente la aplica-
cién de la culpa de la victima®. Aunque “casi siempre hay otra [...] accién u
omisién [que] pudo evitar el perjuicio”, resultarfa asfixiante un estdndar tan
estricto de convivencia. Los dafnos que cada uno se causa mutuamente en la

27 Javier Jaramillo, “Eximentes de responsabilidad”, clase 10: Derecho de dafos, 2023-2024, Universidad San Francisco
de Quito, 1 de abril de 2024.

28 Castro Duran, “El hecho o ‘culpa’ de la victima como eximente”.

29 Enrique Barros Bourie, La culpa en la responsabilidad civil (Santiago de Chile: Ensayos Juridicos, 2005), 3.
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comun relacién licita serfan infinitos®. En virtud de esto serfa no solo im-
préctica, pero también injusta la apertura que darifa la culpa de la victima para
deslindar a los verdaderos responsables de sus actos.

No es propésito de este trabajo interpretar de una manera irracional este exi-
mente. Sin embargo, se afirma que implica un estdndar de diligencia dema-
siado riguroso porque precisamente abre la puerta a afirmaciones que podrian
devenir en severas. Por ejemplo, se ha afirmado que para que opere el eximen-
te resulta suficiente el cometimiento del mero hecho por parte de la victima,
“no deberia exigirse al demandado la prueba de que la victima ha actuado de
manera negligente o dolosa™'. Es decir, el uso de este eximente podria, para
algunos autores, no limitarse Ginicamente a la negligencia, sino que abarcaria
actuares cotidianos.

2.6 RAZON 4: CONFORME A LAS DISTINTAS TEORIAS DE
CAUSALIDAD ESTE EXIMENTE PIERDE UTILIDAD
2.6.1 SOBRE LAS TEORIAS DE CAUSALIDAD

Previo a exponer otro argumento que sustenta la hipdtesis de este trabajo, co-
rresponde analizar el tercer elemento de la responsabilidad civil extracontrac-
tual: la causalidad y las respectivas teorfas que la estudian. En virtud de que
los eximentes de responsabilidad atacan el nexo causal, es competente primero
mencionar y explicar estas teorfas para luego exponer por qué la culpa de la
victima es imprdctica con respecto a algunas de ellas.

Es pertinente analizar todas estas teorfas ya que en Ecuador no se ha optado
tnica y exclusivamente por una. El CC parece identificar al menos la equiva-
lencia de las condiciones y la causa mds préxima®. Sin embargo, sobre ello no
hay claridad y lo pronunciado por “las Cortes ecuatorianas ha sido deficiente,
pues se han limitado a enumerar los elementos de responsabilidad civil, sin
proporcionar un anilisis que esboce la aplicacién de una teoria de causali-
dad” (énfasis afiadido)®. Este vacio permite, entonces, aplicar a discrecién de
los jueces lo que se considere conveniente al caso particular y ahi radicaria el
problema en cuanto a la aplicacién de la culpa de la victima.

Segtin Alessandri Rodriguez, existe una relacion causal “cuando el hecho o la
omisién [...] es la causa directa y necesaria del dafio, [y] cuando sin él este
no se habria producido™. Por lo que podemos definir a la causalidad como

30 Ibid.

31 Carrera Torres et al., “Culpa de la victima como eximente de responsabilidad”, 245.

32 lzquierdo lzquierdo, “Causalidad adecuada”, 3.

33 Ibid.

34 Arturo Alessandri Rodriguez, De la responsabilidad extracontractual en el derecho chileno (Santiago de Chile: Ediar
Editores, 1983), 241.
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el presupuesto necesario entre una conducta culposa o dolosa y la produccién
del dano cierto. Si bien el CC no hace referencia a la causalidad estrictamente
como un elemento de la responsabilidad civil extracontractual, como se men-
ciond previamente, podemos apoyarnos en el articulo 2214 para sustentar este
elemento. Segun este: “[e]l que ha cometido un delito o cuasidelito que ha in-
ferido dafio a otro estd obligado a la indemnizacién™. Podria parecer que, en
este articulo, Andrés Bello pretendié hacer alusion a la necesidad de un nexo
causal para que pueda surgir efectivamente una obligacién de resarcir el dafio.

Ahora bien, la inexistencia de una regla general de causalidad ha conducido
a la doctrina a proponer distintas teorfas para determinar a quién podrd ser
imputable el dafo. Las més relevantes son: i) la teorfa de la equivalencia de
las condiciones, ii) la teorfa de la causa mds proxima, iii) la teoria de la causa
preponderante, iv) la teoria la causa eficiente y, finalmente, v) la teoria de
causalidad adecuada®

El desarrollo de estas teorias se ha dado en virtud de que no hay unanimidad
sobre cudl es el hecho antijuridico mds idéneo para provocar el dafo. Para
ciertos autores, por ejemplo, todos son igual de adecuados; para otros, el in-
mediatamente anterior es determinante. El resultado serd distinto en funcién
de qué teoria se adopte a cada caso particular. Esto porque no todas las situa-
ciones se ocasionan por el mismo agente al mismo tiempo o tienen el mismo
impacto sobre el dano en cuestién.

2.6.2 TEORIA 1: LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES

La teoria de la equivalencia de las condiciones o la conditio sine qua non del
nexo causal es aquella en la que “confluyen una multiplicidad de causas para
que se produzca un determinado desenlace, todas ellas equivalentes en la pro-
duccién del evento danoso™. A partir de esta definicién doctrinaria podemos
apreciar la equivalencia de condiciones como “aquella en virtud de la cual
todas las condiciones presentes durante el 7zer de causalidad [...] son iguales
y, por ende, gozan de virtualidad necesaria para atribuirles responsabilidad”™®.
Es decir, esta teorfa considera a todas las causas como homdlogas vy, por ello,
se les puede atribuir la responsabilidad del cometimiento del hecho ilicito a
cualquiera. Sin embargo, esta tesis choca con la prictica al momento de apli-
carla. Al percibir todas las causas como iguales nunca se termina de marcar un
limite en el andlisis retrospectivo del motivo que origina el evento danoso®

35 Articulo 2214, CC.
36 Rosana Gonzalez Ulate, “El nexo de causalidad en la teoria de la respomablhdad civil: breve§ reﬂexmnes a partlr de
la confrontacion entre la doctrma y la Jurlsprudenma de la Sala Primera”, ://sal: g C

37 Ibid.
38 lzquierdo lIzquierdo, “Causalidad adecuada”, 11.

39 Gonzalez, “El nexo de causalidad en la teoria de la responsabilidad civil”, 8.
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2.6.3 TEORIA 2: LA CAUSA PROXIMA

Una de las teorfas que ha propuesto la doctrina, y en la cual se tiene como
base el orden cronoldgico de los eventos, es la teoria de la causa préxima. Para
poder plantear una relacién causal acertada esta teorfa propone determinar la
causa que se acerca mds al evento lesivo®’. En otras palabras, en la aplicacién
de esta teoria lo inico que se toma en consideracién para determinar la causa
directa con el dano es la temporalidad. Sin embargo, acogemos la critica que
realiza Prevot sobre dicha teorfa:

Su mayor debilidad esta en que coloca todo el énfasis en el factor fisica o
mecanicamente mas cercano y omite demostrar [...] que ese antecedente
mas cercano es la causa del evento, lo que impide solucionar de forma
debida los casos en que el evento se produce por varias causas, [...] la
causa Ultima no tiene por qué ser necesariamente la causa dominante y
eficiente.

Sin embargo, a pesar de la aparente critica que llevarfa a un mal uso de dicha
teoria en la prictica, Izquierdo encuentra una posible mencién en el ya citado
articulo 2232 del CC sobre la teorfa de la causa préxima®. En su tercer inciso
la norma reza: “[l]a reparacién por danos morales puede ser demandada si

tales danos son el resultado préximeo de la accién u omisién ilicita del deman-
dado” (énfasis anadido)®.

Aun asi, luego de haber analizado los principales argumentos de la doctrina
mayoritaria, se ha desechado esta teoria, ya que “[l]as consecuencias inmedia-
tas deben ser atribuibles a las causas, a partir del curso ordinario de los acon-
tecimientos; y no por hallarse préximas al dafio™. Esto quiere decir que los
expertos critican ampliamente esta teoria porque lo justo serfa que el resultado
o la consecuencia se vea relacionada con el acontecimiento que mds impac-
to haya generado. La causa mds cercana podria ser totalmente irrelevante en
cuanto al dafio provocado y, por ende, esta teoria seria imprictica.

40 Mariano lzquierdo Tolsada, Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual (Madrid: Dykinson,
2001), 191.

41 Juan Manuel Prevot, “El problema de la relacion de causalidad en el derecho de la responsabilidad civil”, Revista
Chilena de Derecho Privado, n.° 15 (diciembre de 2010): 160, https://www.scielo.cl/pdf/rchdp/n15/art05.pdf.

42 Izquierdo Izquierdo, “Causalidad adecuada”, 18.

43 Articulo 2232, CC.
44 Jorge Mosset Iturraspe, “La relacion de causalidad en la responsabilidad extracontractual”, Revista Latinoamericana
de Derecho, n.° 1 (enero-junio de 2004): 364, http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revlad/cont/1/art/

art9.pdf.

USFQ Law Review  Vol. XI, Num. 2 ® octubre 2024 ¢ 209



NatHALy SaBRINA CEDENO VELIZ Y JOsE Luts VAscoNez Donoso

2.6.4 TEORIA 3: LA CAUSA PREPONDERANTE

La teorfa de la causa preponderante es la tercera teorfa acogida por la doctri-
na, la cual propone tomar en consideracién un elemento cuantitativo para,
de esta manera, “utilizar aquel que en mayor medida haya contribuido en la
produccién de hecho danoso™. En otras palabras, el fin dltimo de esta teorfa
pretende acoger un elemento numérico, el cual serd base o indicio para deter-
minar el aporte que ha tenido la causa seleccionada hacia la produccién del
dano. Se igual manera, se puede mencionar que, dentro de todas las teorfas
que buscan la existencia de un nexo causal, la teoria de la causa preponderante
cumple una funcién individualizadora, ya que —si bien puede conocerse la
existencia de varias causas que, se presume, han sido generadoras del dano—
la teorfa en cuestién selecciona aquella causa que ha tenido mayor aportacién
a la generacién del mismo®.

Al igual que todas las teorias expuestas hasta ahora, esta teoria presenta una
serie de dificultades al momento de determinar una correcta distribucién de
infortunios. La dificultad mds grande se presenta cuando el dafno que se ha
producido es categorizado como extrapatrimonial, es decir, no entra de ma-
nera directa en el patrimonio. Dicho resultado no estd sujeto a una divisién
material, por lo cual no se encuentra el sentido en atribuir la condicién con la
mayor cantidad a la produccién del dano.

2.6.5 TEORIA 4: LA CAUSA EFICIENTE

Se afirma que la causa eficiente contiene una pequefia pero significativa va-
riacién con la teoria analizada anteriormente. Considera, en cambio, un ele-
mento cualitativo, que serd la base para la individualizacién de la causa que ha
tenido mayor eficacia al momento de generar el curso causal de los aconteci-
mientos”. Esta postura ataca de manera directa a la teorfa de la equivalencia
de las condiciones. Esta tesis defiende que no todas las causas pueden mirarse
como equivalentes o iguales, y que siempre existird una causa que, por su
naturaleza cualitativa, establecerd la conexidn intrinseca entre el resultado y
hecho antijuridico.

Aun asi, la principal critica que se realiza hacia esta teorfa es su falta de para-
metros cualitativos para determinar cudl es la causa que tiene mayor eficacia
para generar el curso de los acontecimientos®. Por esta razén, la mayor difi-

45 Jorge Alberto Beltran Pacheco, “Estudios de la relacion causal en la responsabilidad civil”, Revista Derecho y Socie-
dad, n.° 23 (2004): 261, https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/16891/17198.

46 lzquierdo lIzquierdo, “Causalidad adecuada”, 21.

47 Ignacio de Cuevillas Matozzi, La relacion de causalidad en la érbita del derecho de daiios (Valencia: Tirant lo
Blanch), 89-90.

48 Gonzélez Ulate, “El nexo de causalidad en la teoria de la responsabilidad civil”, 9.
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cultad que la teoria de la causa eficiente trae a quien la pretende emplear recae
en la falta de indicios para decidir qué causa es mds idénea que otra®.

2.6.6 TEORIA 5: LA CAUSALIDAD ADECUADA

Por dltimo, nos compete analizar la dltima teorfa empleada y acogida por la
doctrina: la teoria de la causalidad adecuada. Esta teoria sostiene que se debe
utilizar la probabilidad para determinar cudl de todos los hechos a los que
se pretende atribuir responsabilidad es realmente la causa més probable para
arribar al resultado dafioso. Esta teoria se diferencia de la critica que hemos
realizado a la causa eficiente por su falta de pardmetros. En la causa adecuada,
la misma serd seleccionada por una serie de ejercicios estadisticos y probabi-
listicos. Al utilizar estos pardmetros, el hecho no solo serd el que mds impacto
tuvo en el dano, sino que también serd el mds adecuado y el que mds relacién
logre entablar con el dafio ocasionado™.

La causalidad adecuada es una de las teorfas menos cuestionadas, sin embargo,
es menester mencionar uno de sus debilitantes para el posterior andlisis que
brindaremos a cada una de ellas. Si bien la precisién empleada representa el
porqué de sus pocas criticas, también es el origen de la discusién existente
en el campo doctrinario. Diez-Picazo afirma que si se considera como Gnico
pardmetro el ejercicio probabilistico, dicho ejercicio se aleja del camino fisi-
co-empirico de la causa, al igual que de su concepcidn tradicional®’.

2.6.7 APLICACION DE LA CULPA DE LA VICTIMA A LAS DISTINTAS
CAUSAS

Una vez explicadas las teorfas de causalidad existentes, y habiendo expuesto
sus ventajas y desventajas en su aplicacién respectiva, el siguiente paso en el
andlisis es plasmar uno de nuestros principales argumentos en contra de la
culpa de la victima: su ineficacia. Para esto se analizard a continuacién c6mo
la culpa de la victima podria aplicarse, o no, a las distintas teorfas de causali-
dad y, si el caso lo amerita, argumentar por qué, a criterio de estos autores, su
aplicacién es impractica.

Se iniciard con la primera teorfa mencionada, la equivalencia de las condicio-
nes. La inaplicacién de la culpa de la victima claramente se ve plasmada por
la naturaleza de esta teorfa: si todas las causas o concausas son vistas como
iguales, la responsabilidad podria atribuirsele a la victima, ya que no toma

49 Comité Delfina Torres Vda. De Concha c. Petroecuador y otros, Corte Suprema de Justicia del Ecuador, Primera Sala
de lo Civil y Mercantil, 20 de octubre de 2002.

50 Luis Diez-Picazo, Derecho de daiios (Madrid: Civitas, 1999), 338.
51 Ibid.
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relevancia el impacto, el orden cronoldgico, ni la probabilidad de la causa que
se escoja.

Ahora bien, en la teorfa de la causa préxima claramente no cabe la aplicacién
de dicho eximente para romper el nexo causal. Esta teoria busca establecer un
nexo causal fijindose en la concausa mds cercana a la produccién del hecho
ilicito. Es asi como lo mds relevante es el orden cronolégico. De esta manera,
si la culpa de la victima existiera y el mismo no ocurrié como la concausa
mds cercana a la produccién del dano, no cabe utilizarlo como un eximente.
Incumpliria el objetivo y la naturaleza de dicha teorfa.

En la tercera teorfa analizada, la causa preponderante, el andlisis y el elemento
clave que se usa para establecer la relacién extracontractual es lo cuantitativo.
La concausa que sea escogida dentro del izer causal tendrd que evidenciar la
reduccién del dafio con un dato numérico cuantificable. De esta manera, no
se podra elegir la causa que evidencie una falta de diligencia por parte de la
victima, ya que si esa inobservancia no resulté en perjuicio numérico por el
que se entablé la accién, el mismo eximente no podrd ser utilizado dentro del
andlisis de esta teoria.

Por tltimo, dada su similitud en un campo de aplicacién extracontractual, to-
man lugar la teoria de la causa eficiente y la teoria de la causa adecuada. En la
primera se utilizan pardmetros cualitativos para determinar la relacién causal y
en la segunda, el uso de la probabilidad de entre todas las concausas. En ambas
se analiza el impacto dafioso del agente que cometié el hecho ilicito y qué cau-
sa tiene mayor idoneidad para producir dicho dano. En virtud de la naturaleza
de estas causas, si se verifica que el actuar determinante para la generacién del
dano fue, en efecto, el de la victima, si se podria aplicar el eximente objeto de este
trabajo. Sin embargo, como se abordard en la siguiente seccién, el derecho prevé
otra figura que serfa preferible aplicar y que cumpliria el mismo fin. De esto se
concluye que, de igual manera, el eximente no es indispensable en estas teorias.

2.6.8 RAZON 5: LA IMPOSIBILIDAD DE BENEFICIARSE DEL DOLO

PROPIO ES OTRA FIGURA JURIDICA QUE LLEVARIA AL MISMO EFECTO
A lo largo de este ensayo se ha recogido una serie de razones que privan de
utilidad al eximente de responsabilidad culpa de la victima. Sin embargo, se
debe aclarar que no se pretende con esta postura deslindar a la victima en todo
supuesto. Es verdad que el afectado por un hecho dafioso no deberia trasladar
la responsabilidad a otro, si fue él mismo quien se lo ha provocado de alguna
manera. No obstante, esto no se fundamenta en un eximente recogido en la
doctrina, sino en un principio general y rector del derecho: nadie puede bene-
ficiarse de su propio dolo (o culpa).
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Pablo Enrique Herrerfa Bonnet, juez de la Corte Constitucional del Ecuador
ha expresado que nadie puede beneficiarse de su propio dolo o culpa y, en
consecuencia, “no se debe escuchar a quien alega su propia torpeza preten-
diendo desconocer una conducta anterior”®?. En este voto salvado, asi como
en otros pronunciamientos, el principio rector del derecho se ha entendido de
manera amplia y ha permitido su aplicacién para referirse indistintamente al
elemento subjetivo. De tal manera hace referencia a que lo importante es que
nadie puede beneficiarse de su propio actuar, independientemente de la inten-
cién detrds de este. En consecuencia, se verifica que la aplicacién de este prin-
cipio general del derecho es dindmico, préctico y util en mds de un contexto.

El efecto de la aplicacién de este principio general del derecho es claro: “carece
de derecho de indemnizacién quien se ha visto perjudicado exclusivamente en
razén de su propia conducta”. De esta manera, no se dejarfa en desprotec-
cién a quien se viera en necesidad de defenderse, en caso de que efectivamente
la victima pretenda responsabilizarlo injustamente. En este sentido, se reitera
que el eximente culpa de la victima es una figura que produciria el mismo fin
que este principio rector.

Una vez comprobado que el derecho considera otra figura que lleva al mismo
fin que la culpa de la victima como eximente, es conveniente explicar por qué
se defiende que es preferible la aplicacién de la imposibilidad de beneficiarse
del dolo propio antes que el eximente de responsabilidad objeto de este traba-
jo. Para ello es pertinente recordar la funcién y fuerza que tienen las fuentes
auxiliares del derecho en Ecuador. De acuerdo con el Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial, los “principios generales del derecho, asi como la doctrina
[...] servirdn para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacién del
ordenamiento legal, asi como también para suplir la ausencia o insuficiencia
de las disposiciones que regulan una materia”*. De ello se desprende que am-
bas fuentes tienen la misma relevancia y dmbito de aplicacién.

Sin embargo, hay una distincién clave. El CC, en su articulo 18, se remite
expresamente a los principios generales del derecho ante vacio de ley, no a la
doctrina. En este sentido establece que “[a] falta de ley [...] se ocurrird a los
principios del derecho universal”>®. Como se ha mencionado previamente, la
culpa de la victima es una construccién doctrinal que el ordenamiento ecua-
toriano en su normativa no la ha consagrado.

52 Sentencia n.° 725-15-JP/23 CC. Corte Constitucional, 10 de mayo de 2023, parr. 12, voto salvado. Sentencia sobre un
caso de retencion de pension jubilar contra el IESS, Pablo Enrique Herreria Bonnet expuso que “[s]i bien las personas
adultas mayores son un grupo de atencion prioritaria, esto no implica que se deba permitir que incumplan sus obliga-
ciones, ya sea por dolo o por culpa”.

53 Castro Duran, “El hecho o ‘culpa’ de la victima como eximente”.

54 Articulo 28, Codigo Organico de la Funcion Judicial [COFJ] R. O. 544 del 9 de marzo de 2009.

55 Articulo 2232, CC.
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De esta manera, se defiende que es impréctica la aplicacién de la culpa de la
victima para eximir responsabilidad porque, al haber otra figura que tenga el
mismo dmbito de aplicacidn, serfa ineficaz y confuso consagrar este eximente.
Asi mismo, por una cuestién de orden jerdrquico, se deberfa recurrir primero
a la imposibilidad de beneficiarse del dolo propio y, al encontrar respuesta
en este principio general del derecho, el eximente doctrinal podria quedar en
desuso.

2.6.9 RAZON 6: 1A CULPA DE LA VICTIMA DESCONOCE EL DEBER DE
MITIGACION DE DANOS IGNORANDO LA PRESUNCION DE BUENA FE

El deber de mitigacién de dafos es una figura que conviene mencionar en
este trabajo en virtud de que este deber “se encuentra estrechamente relacio-
nado con el principio de concurrencia de culpas o negligencia”®. Si bien esta
figura es comtinmente considerada en la esfera contractual, no se encuentra
razonamiento que justifique no poder extenderla a la responsabilidad civil
extracontractual. En virtud de que este deber no es otra cosa que la aplicacién
del principio de la buena fe*’, se defiende que puede caber en cualquier rela-
cién juridica.

El deber de mitigacién de dafios se define como la “[ijmposibilidad de re-
clamar indemnizacién de danos que el solicitante de la misma podria haber
evitado adoptando medidas razonables™®. Esta nocién es la aplicacién del
principio de buena fe. En virtud de ello, y en concordancia con el articulo
722 del CC que establece que “[I]a buena fe se presume”’, es légico y acer-
tado presumir que el afectado ha limitado todos sus danos antes de presentar
acciones por dafos y perjuicios. De lo contrario, se estaria enriqueciendo sin
justa causa al permitir que un actuar que le ha perjudicado siga desprendiendo
efectos en su contra solo para luego poder demandarlos.

Bajo la premisa de que el afectado ya ha tomado medidas necesarias para mi-
tigar los danos sufridos, resultaria innecesaria la aplicacién del eximente culpa
de la victima. ;Cémo podria atribuirse a la victima la responsabilidad de lo su-
cedido al punto de privarle de su merecida indemnizacién si ella, actuando de
buena fe, ya ha hecho todo a su alcance para mitigar los danos? Seria injusto
que obtenga una sentencia que no repare adecuadamente los perjuicios sufri-
dos, tinicamente por el abuso al que la aplicacién de este eximente abre paso.

Esta seccién no pretende eludir el hecho de que la presuncién de buena fe
acepta prueba en contario. Simplemente se argumenta que en virtud de este

56 lsabel Zurita Martin, “Duty of mitigation, buena fe y relacion de causalidad en la determinacion de los dafios contrac-
tuales indemnizables”, Revista para el Analisis del Derecho, n.° 4 (abril de 2016): 8.

57 Janet O’Sullivan y Jonathan Hillard, The Law of Contract (Oxford: Oxford University Press, 2014), 411.

58 Real Academia Espaiiola, Diccionario prehispanico del espaiiol juridico.

59 Articulo 722, CC.
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principio ya no serfa necesaria la aplicacién del eximente conocido como cul-

pa de la victima, justamente porque se presume que la victima ya mitigd los

dafos. Sin embargo, si en cualquier caso se demuestra que justamente no se

g q q
ha ejercido correctamente este principio rector, hay otra ficura que permitiria
y gura q

llegar al mismo fin, sin que sea imperante la aplicacién del eximente objeto de
g q

discusién de este trabajo.

2.6.10 RAZON 7: ES UNA FIGURA DISTINTA A LA RECOGIDA EN EL
ARTicULO 2230 pEL CC

Las secciones anteriores de este trabajo han expuesto las razones por las que se
considera impréctico el eximente de responsabilidad culpa de la victima, sin
embargo, esta postura parecerfa contradecir lo establecido en el articulo 2230
del CC. Este reza que “[l]a apreciacién del dafio estd sujeta a reduccién, si el
que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”®. No obstante, la norma
aludida no implica una consagracién de la culpa de la victima como eximente
de responsabilidad, por lo que no choca con el ordenamiento ecuatoriano.

De la definicién de eximente de responsabilidad mencionada con anteriori-
dad se enfatiza que debe ser irresistible. En funcién de esto se concluye que el
articulo mencionado Gnicamente establece un atenuante a la responsabilidad,
no una exoneracién total de la misma. Son consideradas figuras distintas en
virtud de su funcién. El atenuante busca reducir la responsabilidad en la me-
dida de la participacién de la victima, demostrando asi que no es un hecho
totalmente irresistible. Por otro lado, el objetivo del eximente es romper el
nexo causal en su totalidad.

Las circunstancias eximentes son causas que rompen el nexo causal, mientras
que en las atenuantes si hay un vinculo que permite el nacimiento de una
obligacién de indemnizar a quien se ha visto afectado, la tnica particularidad
es que la disminuye a una parte del dafo causado®. De esta diferenciacién es
pertinente aclarar que la critica contenida en este trabajo no se extiende a la

figura recogida en el articulo 2230 del CC.

Es menester mencionar que la postura de este ensayo se centra en criticar el
abuso que la figura culpa de la victima podria permitir en perjuicio del afec-
tado. Sin embargo, el atenuante del CC analizado en esta seccién se considera
de justa aplicacién siempre que quepa. La razén de esto son las mismas moti-
vaciones expuestas previamente con respecto a la prohibicién de beneficiarse

por el dolo propio.

60 Articulo 2230, CC.

61 Maria Candelaria Dominguez Guillén, “Circunstancias eximentes y atenuantes de la responsabilidad civil”, en Curso
de derecho civil I11: obligaciones, ed. Maria Candelaria Dominguez Guillén (Caracas: Revista Venezolana de Legisla-
cion y Jurisprudencia, 2017), 273.
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3. CONCLUSIONES

La culpa de la victima es un eximente de responsabilidad en el que fue la
victima quien causé su propio perjuicio y por ello no se puede o deberia
responsabilizar a nadie mds. Sin embargo, esta figura puede no siempre estar
bajo una correcta interpretacién o puede prestarse para abusos. A lo largo de
este trabajo la critica se ha enfocado no a su existencia, sino a su aplicacién,
ya que se considera imprdctica al momento de exonerar responsabilidad. No
obstante, de considerase una figura aplicable, esta deberfa tomarse en cuenta
al momento de analizar el hecho antijuridico.

Se ha expuesto una serie de argumentos por los que se critica su utilizacién. Se
ha analizado cémo alegar culpa de la victima incumple con la funcién clave
del derecho de dafios: la correcta distribucién de los infortunios. De igual ma-
nera, se ha expuesto cémo la culpa de la victima, aplicada como un eximente,
afecta de manera cronolégica al estudio de la atribucién de responsabilidad
civil extracontractual. Asi mismo, se defiende que el uso de este eximente
implica un estdndar de diligencia demasiado riguroso, lo que no se adecuaria
dentro del andlisis del comportamiento de un tercero razonable.

El fin de los eximentes de responsabilidad es romper el nexo causal, como se
ha manifestado en este ensayo. Es por ello que una de las razones que hemos
abordado con mayor cautela, y que tiene una gran relevancia en el porqué de
esta critica, es la aplicacién de la culpa de la victima conforme a las distintas
teorfas de causalidad. Ademds, se argumenta que existe una figura juridica
que permite omitir la utilizacién de este eximente: el principio juridico de
la imposibilidad de beneficiarse del dolo propio. En la misma linea sobre la
inobservancia de principios rectores del derecho, se propone que la culpa de
la victima desconoce el deber de mitigacién de dafos, el cual atenta contra las
bases del principio de buena fe: la misma se presume.

Por tltimo, dentro de la misma critica, se ha evidenciado que, en el entorno de
la aplicacién de la culpa de la victima, ocurre una errénea interpretacién con
el atenuante en materia civil, recogido en el articulo 2230 del CC. Sin em-
bargo, no existe coincidencia en ambas figuras, ya que el atenuante pretende
reducir el impacto del dafo, objetivo que no es el mismo en la aplicacién de
un eximente. Por consiguiente, esta critica no se extiende a la norma aludiday,
por ende, es concordante con lo establecido en el ordenamiento ecuatoriano.

Como conclusidn, este trabajo presenta que la culpa de la victima es impracti-
ca més alld de la teoria. Su existencia y ocasional uso no es el eje de discusion,
al menos dentro de este ensayo. Sin embargo, se propone que las alternativas
presentadas conllevan una ventaja para quien busque alegarlas. Con ellas se
genera un resultado éptimo y justo, todo en cuanto a derecho corresponda.
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RESUMEN

En el derecho procesal civil, el proceso de ejecucion es un procedimiento
destinado para hacer cumplir, mediante medidas coercitivas, los derechos pre-
viamente reconocidos en una sentencia o titulo ejecutivo previamente esta-
blecido. Dentro de la ejecucidn, el deudor tiene la facultad de oponerse me-
diante causas taxativas establecidas en la norma adjetiva. Las tltimas reformas
al Cédigo Orgdnico General de Procesos anaden como forma de oposicién la
existencia de convenios arbitrales en determinados titulos de ejecucién. Sin
embargo, estas reformas poseen errores conceptuales que, en la prictica, pue-
den derivarse en alteraciones a la eficiencia procesal. Si bien la norma permite
la inclusién de compromisos arbitrales en determinados titulos de ejecucién,
su materializacién es improcedente. El juez ordinario, al existir un convenio
arbitral, deberfa inhibirse de conocer la causa. Parecerfa que, en virtud del
principio de Kompetenz-Kompetenz, esto aplicaria independientemente del
tipo de procedimiento. Sin embargo, al no contar con facultad de imperium,
el drbitro carece de la capacidad para ejecutar coercitivamente un titulo que
reconozca un derecho.

PALABRAS CLAVE
ejecucién; mandamiento de ejecucién; convenio arbitral; juez; drbitro

ABSTRACT

In civil procedural law, enforcement proceedings are designed as a procedure to im-
plement, through coercive measures, the rights previously recognized in a judgment
or previously established enforceable title. Within enforcement, the debtor has the
authority to oppose the enforcement on specific grounds exhaustively provided by
procedural law. Recent amendments to the Organic Code of General Processes
introduce the existence of arbitration agreements in certain enforceable titles as a
form of opposition. However, these amendments contain conceptual flaws that, in
practice, may impact procedural efficiency. While the law allows for the inclusion
of arbitration agreements in certain enforceable titles, their implementation is im-
proper. In the presence of an arbitration agreement, the ordinary judge should re-
[frain from adjudicating the matter. Seemingly, under the principle of Kompetenz-
Kompetenz, this would apply regardless of the type of procedure. However, without
the power of imperium, the arbitrator lacks the authority to coercively enforce a
title that acknowledges a right.

KEYWORDS

enforcement; enforcement order; arbitration agreement; judge; arbitrator

218 « USFQ Law Review * Vol. XI, Num. 2 * octubre 2024



CONVENIO ARBITRAL COMO EXCEPCION AL MANDAMIENTO DE E]ECUCI(’)N: <ERROR DE BULTO O
LOGICA INCOMPRENSIBLE?

1. INTRODUCCION

Es el dltimo minuto del partido. Parece que el marcador es claro. Un man-
damiento de ejecucién de un acuerdo transaccional cuya obligacién ha sido
incumplida parece suficiente para liquidar cualquier partido. La ejecucién
forzosa es evidente, el juez del partido mira su reloj, es el tltimo de cinco mi-
nutos que se tiene. Justo antes de terminar el partido, ocurre un hecho nunca
visto. Uno de esos acontecimientos que solo en el mundo del fatbol puede
pasar —o en el del derecho—. El deudor se opone. El caprichoso partido debe
continuar y, por consiguiente, la ejecucién no se suspende.

Cudl fue el mévil juridico que justifica la oposicién? Un convenio arbitral. La
existencia de un convenio arbitral como excepcién al mandamiento de ejecu-
cién y forma de oposicién por parte del deudor es una realidad normativa. Sin
embargo, ses una decisién acertada? El proceso de ejecucién es un mecanismo
procesal para garantizar mediante coaccién el cumplimiento de obligaciones
contenidas en determinados titulos que contiene un derecho ya reconocido.
Dentro de la cancha procesal civil, el convenio arbitral constituye una excep-
cién previa con la cual, mediante la aplicacién de principios arbitrales, ante
la presencia de un convenio de resolucién de disputas por medios arbitrales,
el juez sustanciador debe inhibirse de conocer la disputa. El tnico que tendrd
la potestad de resolver sobre su propia competencia en esta controversia es un
tribunal arbitral en virtud del principio Kompetenz-Kompetenz.

El cuestionamiento sobre si la oposicién basada en la existencia de un conve-
nio arbitral conduce a la falta de competencia en procesos de ejecucién cons-
tituye una interrogante esencial en el dmbito juridico. Para abordar este tema
de manera integral, el presente articulo se propone, en primer lugar, propor-
cionar al lector una conceptualizacién detallada sobre la naturaleza inherente
del proceso de ejecucién y su finalidad. Se pretende ofrecer una comprensién
profunda de este procedimiento legal, destacando sus objetivos fundamenta-
les y su papel en la resolucién de disputas.

En un segundo momento, el enfoque se centra en analizar la viabilidad que
tiene el deudor de oponerse en el proceso de ejecucién en virtud de la existen-
cia de un convenio arbitral. Este estudio examina los fundamentos juridicos
y las posibles argumentaciones que desestiman esta oposicién, considerando
tanto los aspectos legales como los pricticos que pueden influir en el desarro-
llo del proceso. El anilisis permite evaluar las implicaciones que conlleva la
existencia de un convenio arbitral en el contexto de la ejecucion, resaltando
las complejidades que podrian surgir en la interaccién entre ambas instancias.

Finalmente, se analiza la problemdtica inherente a esta situacién y cémo las
decisiones legislativas, en tltima instancia, pueden generar situaciones de
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indefension. Se exploran los desafios y las contradicciones que emergen en la
interseccién entre el derecho de ejecucién y la vigencia de un convenio arbi-
tral, subrayando la importancia de contar con una legislacién clara y coheren-
te que garantice los derechos de todas las partes involucradas.

2. EL PROCESO DE EJECUCION
2.1 NATURALEZA JURIDICA Y CONCEPTUALIZACION

Los procesos que tienen como finalidad la constitucién de una relacién juri-
dica o la declaracién de un derecho constituyen un proceso de juzgamiento o
conocimiento’. El proceso de ejecucién posee una naturaleza distinta. Cuando
no se trate de una pretensién discutida, en la que no se implica declarar quién
tiene razén vy, por el contrario, el derecho aparece claro y determinado en el
titulo que se aduce y cuya obligacién se encuentra pendiente, estamos ante un
proceso de ejecucion®. En estos procesos, el mandato o derecho ya existe y se
trata simplemente de su ejecucién.

La Real Academia Espanola de la Lengua define a la palabra ejecucion como
accién y efecto de ejecutar, llevar a la prictica, realizar o cumplir algo®.Sin
embargo, su definicién juridica, aunque a breves rasgos concuerda, tiene im-
plicaciones mds amplias desde un sentido técnico. Ya lo mencionaba Carlos
Nino, una concepcién esencialista del lenguaje trata de captar la verdadera
esencia de esta palabra con el derecho. Aun asi, al hablar de derecho como tal,
el significado de las palabras estd determinado por las reglas convencionales y
legislativas que determinardn el uso de esta palabra®.

Es asi como la acepcién juridica de la palabra ejecucion debe ser bien con-
textualizada. Giorgianni determinaba que, para definir conceptos juridicos,
debe considerarse como misién principal la doctrina. Esto con la intencién de
determinar los elementos de la institucién y posterior, como un segundo paso,
obligatoriamente se debe hacer un examen de las normas que la regulan’.
Como menciona el autor, solo de esta forma una institucién juridica puede
estar bien determinada.

En esa bisqueda, para Rodolfo Bucio Estrada, el objeto juridico de la ejecu-
cién es el cumplimiento de una obligacién consignada en una sentencia, con-
venio, transaccién o laudo®. De esta reflexion es claro pensar que el proceso de
ejecucién tiene como finalidad la satisfaccién de una obligacién previamente

Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso (Buenos Aires: Editorial Universidad, 1997), 165.

Ibid.

Real Academia Espafiola,. “Ejecucion”, Diccionario de la lengua espariola, https://dle.rac.es/ejecucion.

Carlos Nino, Introduccion al analisis del derecho (Buenos Aires: Astrea, 2003), 67.

Michele Giorgianni, La obligacion: la parte general de las obligaciones (Barcelona: Bosch, 1958), 22.

Rodolfo Bucio Estrada, “La unidad del proceso de ejecucion”, Revista Académica de la Facultad de Derecho de la
Universidad La Salle 7, n° 1 (enero, 2006): 54, http://repositorio.lasalle. mx/handle/lasalle/331.
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establecida en un documento judicial o extrajudicial. Rodrigo Jijén Letort
menciona que la ejecucién, entrando al campo procesal civil, tiene como meta
hacer efectivo un derecho ya existente, cierto y efectivo que deriva en una
obligacién reconocida’.

Por tanto, en el proceso de ejecucién, a diferencia de procesos de conocimien-
to, no se discute la existencia de un derecho. Al contrario, en la ejecucién el
derecho se encuentra previamente reconocido. Sobre el tema, Devis Echandia
explica que la existencia de un proceso de ejecucién pende de la falta de discu-
sién de una pretension. Esto debido a que dicha pretensién ya aparece claray
determinada en un titulo que lo aduce como insatisfecha porque el obligado
no ha cumplido con su obligacién®.

Por lo tanto, la ejecucién en términos del Cddigo Orgdnico General de
Procesos (en adelante COGEP) es el conjunto de actos procesales para hacer
cumplir las obligaciones contenidas en un titulo de ejecucién cuya principal
caracteristica es que posee un derecho ya reconocido’.

2. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION

Hasta ahora se aterrizaron varios temas. Para iniciar un proceso de ejecucién
es imprescindible poseer un titulo que contenga un derecho ya reconocido y
que la legislacién denomina titulos de ejecucién. Estos se mencionan en una
lista taxativa en el COGEP y son: i) la sentencia ejecutoriada; ii) el laudo ar-
bitral; iii) el acta de mediacién; iv) el contrato de prenda y venta con reserva
de dominio; v) la sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacién expedidos
en el extranjero y homologados; vi) la transaccién, aprobada judicialmente
o celebrada sin mediar proceso entre las partes; vii) el auto que aprueba una
conciliacién parcial y aquel que contiene la orden de pago en el procedimien-
to monitorio, ante la falta de oposicién del demandado y viii) la hipoteca'.

Una vez presentada la solicitud de ejecucién, adjuntando como medio de
prueba cualquier titulo de ejecucién determinado en el pdrrafo precedente
(que no sea sentencia o auto ejecutoriado) el juez en quien recaiga prima facie
la competencia realizada por sorteo de ley dard inicio al proceso de ejecucion.
Luego, se ordenard realizar una liquidacién pericial que calcule el valor de
obligacién, en caso de que esta sea de dar dinero, o cualquier otra diligencia
pertinente a fin de determinar con exactitud la obligacién a la que el ejecutado
debe dar estricto cumplimiento.

Por ultimo, se emite el mandamiento de ejecucién que contendrd la

7 Rodrigo Jijon Letort, “La casacion en los juicios ejecutivos”, luris Dictio 1, n.° 1 (enero 2000): 77-83.

8 Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso, 165.

9  Articulo 365, Codigo Organico General de Procesos [COGEP], R. O. Suplemento 506 del 22 de mayo de 2015, refor-
mado por ultima vez en R. O. del 7 de febrero de 2023.

10 Articulo 363, COGEP.
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identificacién precisa de la obligacidn, asi como la determinacién de la orden
incondicional de pagar o cumplir en el término de cinco dias."" Sin embargo,
el mismo COGEP determina que el o la deudora Gnicamente puede oponerse
al mandamiento de ejecucién dentro del término de cinco dias que se le or-
dena pagar, por causas taxativas debidamente senaladas en el articulo 373 de
la norma procesal.

Estas causas se relacionan concretamente con las formas de extinguir las obli-
gaciones civiles. No obstante, aparece una causal de oposicién interesante y
compleja introducida con la Ley Orgdnica para la Transformacién Digital y
Audiovisual publicada el martes 7 de febrero de 2023 en el Registro Oficial n.°
245", Con ella se reformé el COGEP anadiendo a la existencia de convenio
arbitral como forma de oponerse a un procedimiento de ejecucion.

Antes de abordar el problema juridico, el autor presenta las siguientes con-
clusiones preliminares: en primer lugar, cada titulo de ejecucién conlleva un
derecho plenamente reconocido con fuerza de cosa juzgada. Un ejemplo de
ello es el acta de mediacién que, de acuerdo con el COGEDR, tiene la misma
naturaleza juridica que una sentencia ejecutoriada y con cardcter de cosa juz-
gada, siendo su ejecuciéon competencia de un juez ordinario. Esto se realiza
de la misma manera que las sentencias de tltima instancia, a través de la via
de apremio, conforme lo establece el articulo 15 de la Ley de Arbitraje y
Mediacidn (en adelante LAM)'.

Lo mismo sucede con los laudos arbitrales, que también son reconocidos
como titulos de ejecucién por la normativa procesal. El articulo 32 de la LAM
establece que los laudos arbitrales tienen el mismo efecto que una senten-
cia ejecutoriada y con fuerza de cosa juzgada, debiendo llevarse a cabo su
ejecucién a través de la via de apremio'®. Para Mario Casarino, un titulo de
ejecucién cuenta con un derecho indubitable, que la ley atribuye suficiencia
necesaria para exigir un cumplimiento forzoso de su obligacién, contra aquel
que no cabe recurso alguno®.

Por lo tanto, no es necesario discutir la existencia de este derecho. Le corres-
ponde al juzgador revisar del titulo y, subsecuentemente, ejecutar coercitiva-
mente la obligacién segln sus facultades reconocidas en la legislacién. Aun
asi, el deudor puede oponerse al proceso de ejecucidn, lo cual, a pesar de no
suspender su obligacién de cumplir con el respectivo mandamiento, puede
dar fin al proceso de ejecucion.

11 Articulo 372, COGEP.

12 Ley Organica para la Transformacion Digital y Audiovisual, R. O. Suplemento 245 del 7 de febrero de 2023.

13 Articulo 15, Ley de Arbitraje y Mediacion [LAM], R. O. 417 del 14 de diciembre de 2006, reformado por tiltima vez
el 21 de agosto de 2018.

14 Articulo 32, LAM.

15 Mario Casarino, Manual de derecho procesal (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2009).
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Con todo lo mencionado, aparece un aspecto normativamente ambiguo e
improcedente, basado en el numeral 8 del articulo 373 del COGEDP referente
a las formas de oponerse al proceso de ejecucién. Esto se refiere a la excepcién
del proceso de ejecucién por la existencia de convenio arbitral, conforme los
numerales 3, 4, 6, 7 y 10 del articulo 363 del cuerpo normativo citado previa-
mente. Los titulos mencionados son: i) El acta de mediacidn; ii) El contrato
de prenda y contratos de venta con reserva de dominio; iii) La transaccién
aprobada judicialmente; iv) La transaccién extrajudicial; y v) La hipoteca,
abierta o cerrada.

La inclusién de esta oposicién puede dar lugar a conflictos conceptuales que,
desde una perspectiva procedimental, podrian manifestarse en una ineficien-
cia del derecho procesal. Estos conflictos no solo complican la interpretacién
y aplicacién de las normas procesales, sino que también afectan la estabilidad
y previsibilidad de las normas juridicas adjetivas.

Lo anterior plantea una interrogante clave: en caso de incluirse un convenio
arbitral en, por ejemplo, un acta de mediacién, ;quién tiene la competencia
para resolver la controversia en caso de ejecutar el acta? Tanto la jurispruden-
cia como la normativa sugieren que el juez ordinario es competente, dada
su facultad coercitiva. No obstante, el convenio arbitral otorga al drbitro la
potestad de decidir sobre su propia competencia. ;Deberia entonces el juez
ordinario inhibirse o podria el drbitro declararse competente para conocer y
sustanciar un proceso de ejecucién? A continuacién se examinan ambas hipé-
tesis con el fin de resolver esta cuestién legal.

3. éQUE AUTORIDAD JURISDICCIONAL ES COMPETENTE PARA
RESOLVER UN TITULO DE EJECUCION CON CONVENIO ARBITRAL?
3.1 FACULTADES DEL JUEZ CIVIL DE INSTANCIA

La resolucién nimero 11-2021, la Corte Nacional de Justicia, determina que,
en la ejecucién de materias no penales, la competencia radica a los jueces de
lo civil cuya territorialidad recae en el juzgado donde corresponda segin el
domicilio del demandado'®. De igual forma, la Corte Constitucional, en su
sentencia n.° 8-22-15/22, enseha que conocer un proceso de ejecucion corres-
ponde al juez o jueza de primera instancia'’.

En la misma linea, el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial (en adelan-
te COFJ) afirma que la competencia para sustanciar procesos de ejecucion

16 Casos de ejecucion, Resolucion n.° 11-2021, Corte Nacional de Justicia, emitida por la Corte Nacional de Justicia, 25
de octubre de 2021, pag. 7.
17 Sentencia n.° 8-22-1S/22, Corte Constitucional de Justicia, 21 de diciembre de 2022, parr. 18.
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recae en jueces de instancia de la sala de lo civil. Este cuerpo normativo, en
su articulo 142, define que corresponde al juez de primera instancia ejecutar
las sentencias. Asimismo, el mismo articulo, en su numeral 1, establece que
la ejecucién de un acta de mediacién se ejecutard del mismo modo que las
sentencias de tltima instancia y el juez de la ejecucién no podrd aceptar excep-
cién alguna'®. Por lo tanto, de una interpretacién sistemdtica de esta norma y
las premisas mencionadas, se concluye que la competencia para los procesos
de ejecucién corresponde al juez de lo civil de primera instancia.

Sin embargo, ;qué sucede cuando, por ejemplo, se incluye un convenio arbi-
tral en un acta de mediacién? En principio, a pesar del cardcter de ejecucion,
el juez debe abstenerse y, por tanto, inhibirse de conocer la causa, declardndo-
se incompetente. Esto por las razones que se exponen a continuacién.

La Resolucién 17-2012, expedida por la Corte Nacional de Justicia, que tra-
ta sobre las excepciones previas, al referirse sobre la existencia de convenio
arbitral, concluye que esta excepcién tiene como fundamento la decisién de
las partes de excluir una eventual controversia del conocimiento de la justicia
ordinaria'. Ante esto, la LAM, en su articulo 7, establece que —cuando se
convenga un convenio arbitral para resolver controversias— los jueces de-
berdn inhibirse de conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones
juridicas que las partes hayan convenido que se resuelvan por arbitraje®. La
misma legislacién en estos términos fija la existencia del principio pro arbitri.
Esta regla determina que el érgano judicial debe preferir el arbitraje en caso
de duda sobre la jurisdiccién competente para resolver la controversia y ante
el planteamiento de una excepcién con la que se entiende que la parte que la
plantea renuncia a la justicia ordinaria.

La resolucién citada en el pdrrafo precedente refiere a que la existencia de un
convenio arbitral trae consigo lo que la doctrina ha identificado como inhi-
bicién de jurisdiccién. Esto se refiere a que es juridicamente improcedente
que los 6rganos de justicia ordinaria conozcan o resuelvan pretensiones que se
encuentran sometidas a un convenio suscrito entre las partes.

Es asi como la existencia de un convenio arbitral no se trata de una cuestiéon
procesal. Es sino una cuestién sustancial que implica la inhibicién de la justi-

cia ordinaria para resolver controversias.

Esto, a pesar de presentarse dentro de un proceso de ejecucidn, tiene los

18 Cadigo Organico de la Funcion Judicial, R. O. Suplemento 544 del 9 de marzo de 2009, reformado por tltima vez en
R. O. del 29 de marzo de 2023.

19 Resolucion n.° 12-2017, Corte Nacional de Justicia [por medio de la cual se exponen las causales para exponer y
resolver cuestiones previas], R. O. 506 del 3 de mayo de 2017.

20 Articulo 7, LAM, R. O. 417 del 14 de diciembre de 2006, reformado por ultima vez en R. O. del 21 de agosto de 2018.
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mismos efectos. En cualquier acto de proposicién se exponen pretensiones
especificas. Estas, en la solicitud de ejecucién, se refieren a que el juez analice
el titulo de ejecucion, declare con lugar la demanda y emita un mandamiento
de ejecucién. En ese contexto, el andlisis del titulo es requisito para determi-
nar la admisibilidad del proceso. Si el titulo incluye un convenio arbitral, y la
parte demandada se opone al proceso con base en la norma del COGEP que
lo permite, el juez debe abstenerse de continuar con el proceso.

Sustentando las ideas que se presentan, la Corte Constitucional del Ecuador
adectia lo argumentado hasta el momento. La sentencia 2342-18-EP/23 de-
termind que, cuando un juez o jueza ordinario conoce y resuelve una excep-
cién de existencia de convenio arbitral, no le corresponde pronunciarse sobre
el convenio en si mismo, por tanto, no cabe que los jueces y juezas ordinarios
se pronuncien acerca de su alcance o validez, por lo que deben inhibirse de
conocer la causa. La Corte Constitucional, en la misma sentencia, declara que
la inhibicién de conocer la causa parte de la necesidad de respetar las compe-
tencias de las y los drbitros y la voluntad de las partes de someter sus disputas a
un mecanismo alternativo de resolucién de controversias?!. En ese momento,
serd el drbitro quien determine la validez del convenio arbitral e interprete su
alcance subjetivo y objetivo para declararse competente o no*.

Al respecto, la Corte Constitucional, en el caso n° 1758-15-EP* del 25 de
noviembre de 2020, resolvi6 un caso similar al presente en el que, en la trami-
tacion de la causa, a pesar de haberse planteado la excepcién de existencia de

convenio arbitral, el juez no sustancié dicha excepcién conforme lo establece
la LAM.

Este 6rgano, resolviendo el problema de competencia que se radica en torno
a la excepcién previa planteada dentro de un proceso como el que se plantea,
determina que esta facultad estd reservada exclusivamente a los drbitros o tri-
bunales arbitrales, en virtud del principio Kompetenz-Kompetenz, recogido en
el articulo 22 de la LAM, que establece que, cuando un juez conoce y resuelve
la excepcién de convenio arbitral, no le corresponde entrar a pronunciarse so-
bre el convenio en si mismo (alcance y validez), sino tinicamente determinar
si la materia de la litis se enmarca en el objeto del convenio o no, entendiendo
que ante la duda debe prevalecer el arbitraje, bajo el principio in dubio pro
arbitri (principio proarbitraje), recogido en los articulos 7 y 8 de la LAM?.

Incluso, la Corte Constitucional del Ecuador, mediante la sentencia 1010-18-
EP/23, reconstruy6 el precedente de la sentencia 1754-18-EP/23 respecto al

21 Sentencia n.° 2342-18-EP/23, Corte Constitucional del Ecuador, 13 de septiembre de 2023, parr. 27.
22 Resolucion n.° 12-2017.

23 Caso n.° 1758-15-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 25 de noviembre de 2020, parr. 43.

24 Id.
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principio Kompetenz-Kompetenz, estableciendo la siguiente regla: si se alega
ante la justicia ordinaria la existencia de un convenio arbitral, los jueces que
sustancian cualquier proceso deben inhibirse inmediatamente de resolver la
causa e, incluso, deben abstenerse de pronunciarse sobre la validez del conve-
nio arbitral ante la presencia de este negocio juridico®.

De este punto se han determinado las siguientes premisas: i) la competen-
cia para sustanciar procesos de ejecucién corresponde a jueces de lo civil de
primera instancia; ii) frente a un convenio arbitral, los jueces tienen que in-
hibirse de conocer la causa pues su competencia se pone en duda, incluso en
una ejecucién. Por lo tanto, se arriba a la siguiente conclusién: dentro de un
proceso de ejecucién del derecho, si el deudor se opone alegando la existencia
de convenio arbitral (perfectamente posible segtin el articulo 373, numeral 8),
el juez de instancia debe archivar el proceso al considerarse no competente.

Pero si es obligacién del juez inhibirse de conocer una causa que contenga
convenio arbitral, cuando dicho proceso corresponde a un proceso de ejecu-
cién, ;un drbitro es competente para conocer el caso?

3.2 EL TRIBUNAL ARBITRAL NO TENDRIA LA COMPETENCIA PARA
EJECUTAR UN MANDATO CONTENIDO EN UN TITULO DE EJECUCION

Un tribunal arbitral no puede conocer la ejecucién de un titulo, ya que carece
de las facultades legales necesarias para ello. Para llegar a esta conclusién, es
fundamental definir de manera concisa los elementos que conforman la juris-
diccién. Posteriormente, se examinard, con base en criterios jurisprudenciales
y doctrinarios, que un drbitro no posee imperium para ejecutar de manera
coercitiva las obligaciones contenidas en un titulo ejecutivo. Precisamente, la
razén de ser del proceso de ejecucién radica en hacer cumplir una obligacién
reconocida en dicho titulo ante su incumplimiento.

La jurisdiccién, como palabra, tiene diversos significados juridicos. Se suele
usar como sinénimo de competencia (error muy comun). También se la em-
plea dentro de un conglomerado de poderes y atribuciones del Estado. Otros
la determinan para limitar el dmbito territorial y material en que un juez
puede actuar.

Sin embargo, segiin Hernando Devis Echandia, todas estas acepciones son
erradas. Para el profesor Devis Echandia, el fin esencial de la jurisdiccién
corresponde al deber de la satisfaccién del interés piblico en la realizacién
del derecho y, en los casos concretos, mediante decisiones que obliguen a las

25 Sentencia n. 1010-18-EP/23, Corte Constitucional del Ecuador, 22 de noviembre de 2023, parr. 56
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partes del respectivo proceso®. Para Couture, la jurisdiccion es la soberanfa
del Estado, aplicada al érgano especial a la funcién de administrar justicia”.
Para un correcto desempefo de las funciones, las autoridades encargadas de
ejercer jurisdiccidn, segin Devis Echandia, deben estar investidas de ciertos
poderes y elementos?.

Se establece, segtin la doctrina, que un juez, para ejercer su facultad de juris-
diccién, posee: i) poder de decisién, potestad para dirimir las controversias;
ii) poder de coercién, lo cual le brinda al juzgador de la capacidad de hacer
cumplir sus decisiones removiendo los obstdculos que se oponen al cumpli-
miento; iii) poder de documentacién o investigacién, con lo que magistrados
pueden decretar y practicar pruebas; y iv) poder de ejecucién, lo que permite
imponer el cumplimiento de un mandato claro y expreso, sea que este derive
de una sentencia o de un titulo proveniente del deudor®.

Por otro lado, segin Casco Pagano, la jurisdiccién se conforma con cinco
elementos: i) notio, que es el derecho de conocer determinada controversia;
ii) vocatio, como la facultad de obligar a la comparecencia de las partes; iii)
coertio, que es la facultad de recurrir a la fuerza publica para lograr el 6ptimo
cumplimiento de lo ordenado; iv) judicium, elemento que corresponde a la fa-
cultad de emitir sentencias que terminen el proceso, y v) executio o imperium,
que se trata del poder para ejecutar las resoluciones judiciales™.

Por lo tanto, el poder de ejecucién es una potestad esencial dentro del dmbito
jurisdiccional. Esto permite a las autoridades judiciales asegurar un efectivo
cumplimiento de sus decisiones. Este poder se manifiesta en la capacidad de
imponer mandatos claros y expresos que pueden originarse en sentencias o
en titulos de ejecucién. En otras palabras, el poder de ejecucién garantiza
que las obligaciones (reconocidas en sentencias o en titulos de ejecucién) no
queden en meras declaraciones y su cumplimiento no sea un acto de buena fe
del deudor. Sin el poder de ejecucién, las decisiones judiciales u obligaciones
contenidas en un titulo de ejecucién carecerian de fuerza prictica.

Por tanto, para sustanciar un proceso de ejecucién que ha derivado en un
estado de ejecucién forzosa es imprescindible que el juzgador posea poder
de ejecutar. Hernando Devis Echandia expone un concepto doctrinario de
ejecucién mds apegado a la prdctica, relevante para este andlisis. Se refiere
a un proceso de ejecucién cuando se acude a la fuerza, por la via coercitiva,
para asegurar un cumplimiento, entregando bienes o rematarlo para con su

26 Devis Echandia, Teoria general del proceso, 97.

27 Eduardo Couture, Fundamentos de derecho procesal civil (Buenos Aire: Postuma, 1958), 469.
28 Devis Echandia, Teoria general del proceso, 99.

29 Ibid, 100.

30 Hernan Alberto Casco, Derecho procesal civil (Asuncion: Tricolor, 2000).
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uso satisfacer el derecho del ejecutante’’. Esta definicién resulta exacta para
el presente andlisis. Corresponde, entonces, conocer, con base en los poderes
otorgados en la legislacién, quién estd facultado para sustanciar un proceso de
ejecucion.

Desde una 6ptima normativa, la facultad de ejecutar se reserva exclusivamente
a los jueces de instancia. El articulo 150 del COFJ determina que las juezas
y jueces tienen la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado®.
Asimismo, el articulo 132 del mismo cuerpo legal establece que estas autori-
dades jurisdiccionales poseen facultades coercitivas, herramientas para hacer
cumplir con mandatos®.

Sin embargo, el legislador no ha conferido a un 4rbitro la facultad de imperium
que emana de la jurisdiccién. Si bien la institucién arbitral posee herramientas
para formar un sistema de justicia integral, el legislador ha limitado sus fa-
cultades de jurisdiccién, suprimiendo, en concreto, aquella que le permitiria
ejecutar una decision arbitral o, como en este caso, un titulo de ejecucidn.

La sentencia 2520-18-EP/23, emitida por la Corte Constitucional del
Ecuador, ha establecido que la jurisdiccién ordinaria auxilia al arbitraje, pues
los drbitros no poseen potestades de executio. Esta concepcién es compartida
por la doctrina. Diez-Picazo y Venegas establecen que los drbitros carecen
de potestad de ejecucién y, por tanto, de imperio para ejecutar decisiones
que se adopten. Por dicha razén, los drbitros deberdn solicitar el auxilio de la
jurisdiccién ordinaria para ejecutar sus decisiones. Como bien indica Jijén,
el reconocimiento de la justicia arbitral por parte del Estado obliga a este a
ejecutar los laudos arbitrales™.

La misma legislacién arbitral reconoce implicitamente que los tribunales arbi-
trales no poseen capacidad legal para ejecutar decisiones o titulos de ejecucidn.
El articulo 32 de la LAM determina que cualquiera de las partes podrd pedir
a los jueces ordinarios que ordenen la ejecucién del laudo o de las transaccio-
nes celebradas. En el mismo articulo se determina que los laudos arbitrales se
ejecutardn del mismo modo que las sentencias de tltima instancia mediante
la via de apremio®.

Esta visién, incluso, corresponde a una éptima internacional. El Tribunal
Constitucional de Espana, en su Auto 259/1993, determiné que la institucién
arbitral necesita ir de la mano con el juez natural. En una fase procesal, en la
que el incumplimiento por parte de a quien se le ha impuesto determinada

31 Devis Echandia, Teoria general del proceso, 165.

32 Articulo 150, COFJ.

33 1d.

34 Rodrigo Jijon Letort, “La independencia e imparcialidad de los arbitros”, luris Dictio 7, n° 11 (octubre, 2007): 26-36.
35 Articulo 32, LAM.
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orden ha ocasionado una ejecucién forzosa, solo a los jueces les corresponde
hacer ejecutar lo juzgado.*® Por tanto, se ha considerado que la potestad ju-
risdiccional corresponde exclusivamente a los 6rganos propios de la funcién
judicial.’” Segtn Juan Colombo, los drbitros no pueden ejecutar sus decisio-
nes por las medidas coercitivas. Segtin este autor, la coercitividad es un instru-
mento demasiado serio y peligroso cuyo manejo se reserva al poder piblico.?®

En conclusién, los drbitros en efecto poseen facultades jurisdiccionales. Sin
embargo, no gozan del poder de ejecutar y, en parte, de coercién. Por lo tanto,
se dificulta la declaratoria de competencia frente a un proceso de ejecucién en
el que se busque ejecutar un acta transaccional, por ejemplo, de una manera
forzosa. Esto conlleva una evidente contradiccién que se expone mediante un
caso hipotético en el punto subsiguiente.

4, éES UN ACIERTO O UN ERROR DEL LEGISLADOR PERMITIR LA
INCLUSION DE CONVENIOS ARBITRALES EN TITULOS DE EJECUCION?

Para evaluar si la reforma al COGEP, que permite incluir una cldusula arbitral
en titulos de ejecucién como oposicién al proceso de ejecucidn, fue un acierto
legislativo, es crucial trasladar los conceptos previamente expuestos al dmbito
préctico. Un ejemplo ilustrativo se encuentra en el proceso judicial nimero
17230-2023-19781, relacionado con la ejecucién de un acuerdo transaccio-
nal.*? En dicho caso, la parte actora, al presentar su solicitud de ejecucion,
adjunté como prueba un laudo emitido en el proceso arbitral nimero 017-
2021, administrado por el Centro Nacional de Mediacién y Arbitraje de la
Cdmara de la Industria de la Construccién (CENAMACO).

Este laudo reflejaba la decision del Tribunal Arbitral durante la audiencia de
sustanciacion, en la cual, al existir un titulo de ejecucion, el tribunal se declaré
incompetente. Su argumentacién se basé en que, a pesar de que el documento
evidenciaba la voluntad inequivoca de las partes para someterse al arbitraje, el
drbitro no podia ejercer competencia debido a su falta de facultades coercitivas
para hacer cumplir los mandatos contenidos en un titulo de ejecucién, dada
la naturaleza del documento.

Por esto, la parte acreedora y, ahora actora del proceso judicial citado, recurrié
a la justicia ordinaria, campo donde su acto de proposicién fue calificado y
admitido a trdmite.

36  Auto 259/1993, Tribunal Constitucional de Espaiia, 20 de julio de 1993.

37 Vanessa Aguirre, “El arbitraje y las normas de procedimiento ordinario: una interaccion incomprendida”, luris Dictio,
n.° 22 (diciembre 2018): 39, http://dx.doi.org/10.18272/iu.v22i22.1194.

38 Juan Colombo Campbell, La competencia (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2004), 471.

39 Proceso Judicial n.° 17230202319781, Unidad Judicial Civil con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropo-
litano de Quito, 29 de septiembre de 2023.
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En el presente articulo se analizé la pertinencia de incluir un convenio arbitral
dentro de un titulo de ejecucidn, a raiz de la reforma introducida por la Ley
Organica para la Transformacién Digital y Audiovisual, publicada el martes
7 de febrero de 2023 en el Registro Oficial n.° 245. Esta reforma modificé
el COGEDP, permitiendo que la existencia de un convenio arbitral se utilice
como base para oponerse al proceso de ejecucion.

Para llegar a una conclusidn, se estudiaron varios aspectos. Primero, se contex-
tualizé el proceso de ejecucion y se explicd su funcién esencial, que es hacer
efectiva una obligacién reconocida mediante potestades jurisdiccionales. Se
detallé el procedimiento para sustanciar estos procesos, proporcionando al
lector las herramientas necesarias para comprender el problema juridico en
cuestiéon. A continuacién se planted la interrogante sobre quién es competente
para conocer un proceso de ejecucién. La revisién normativa y doctrinaria
revelé que los jueces de instancia son los competentes para ejecutar un titulo
de ejecucion, en este caso. Mientras que los drbitros carecen de la competencia
para ejecutar derechos ya reconocidos debido a su falta de executio o imperium.

Con base en estos conceptos, se concluye que incluir un convenio arbitral
en un titulo de ejecucién puede provocar demoras innecesarias para la ejecu-
cién de derechos previamente reconocidos, lo que resulta en una pérdida de
eficiencia procesal. Esta situacidn se agrava cuando el juzgador, al enfrentar
una oposicién basada en la existencia de convenio arbitral, se ve obligado a
inhibirse, dejando al drbitro la tarea de decidir sobre su propia competencia.
Sin embargo, los drbitros no tienen la autoridad para conocer la ejecucién de
titulos como actas de mediacién, acuerdos transaccionales, hipotecas o con-
tratos de prenda.

Por lo tanto, si no se da una facultad de ejecucién a los 4rbitros, se recomienda
una reforma urgente al Cédigo Orgédnico General de Procesos, especificamen-
te la eliminacién del numeral 8 del articulo 373, que establece la posibilidad
de oponerse al proceso de ejecucién mediante la existencia de un convenio ar-
bitral. Esta reforma garantizaria una ejecucién mds efectiva, evitando demoras

y tropiezos procesales innecesarios.
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RESUMEN

El principio de responsabilidad limitada, aunque esencial en el 4dmbito cor-
porativo, ha sido poco estudiado dentro del derecho ecuatoriano. Desde la
promulgacién de la primera Ley de Companias en 1964, este principio ha
desempenado un papel destacado en el pais. Este articulo se centra en analizar
la naturaleza de la responsabilidad limitada, su evolucién histérica y su signi-
ficado en el contexto ecuatoriano. Ademds, se subraya la diferencia entre este
principio y la separacién de la personalidad juridica, evaluando su relevancia
en la reciente reforma de la Ley de Companias.

La investigacién adopta un enfoque cualitativo, de cardcter exploratorio y de-
ductivo, basado en el andlisis de fuentes primarias y secundarias. A nivel glo-
bal, la responsabilidad limitada establece que los socios o accionistas de una
entidad solo responden hasta el monto de sus aportaciones. Comprender su
desarrollo histérico y su distincién respecto a la personalidad juridica resulta
fundamental para entender su rol en el mundo corporativo actual, asi como su
impacto en la Ley Reformatoria a la Ley de Compafifas para la Optimizacién
e Impulso Empresarial y el Fomento del Gobierno Corporativo.

PALABRAS CLAVE
Responsabilidad limitada; Ley de Companias; personalidad juridica;
separacion de patrimonios; derecho societario

ABSTRACT

The principle of limited liability, while essential in the corporate realm, has
been insufficiently examined within the Ecuadorian legal framework. Since
the enactment of the first Companies Law in 1964, this principle has played
a significant role in Ecuador. This article focuses on analyzing the nature of
limited liability, its historical evolution, and its importance in the Ecuadorian
context. Furthermore, it highlights the distinction between this principle and
the separation of legal personality, assessing its relevance in the recent reform of
the Companies Law.

The research adopts a qualitative, exploratory, and deductive approach,
drawing on both primary and secondary sources. On a global scale, limited
liability dictates that partners or shareholders of an entity are only responsible
for obligations up to the amount of their contributions. Understanding its his-
torical development and its differentiation from legal personality is essential to
comprehending its role in modern corporate practices and its influence on the
Amendment to the Company Law for Optimization, Business Promotion, and
Enhancement of Corporate Governance.

KEYWORDS
Limited liability; companies’ law; legal personality; separate patrimony; cor-
porate law
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LA IMPORTANCIA DE LA RESPONSABILIDAD LIMITADA EN EL ECUADOR

1. INTRODUCCION

La responsabilidad limitada es un principio fundamental del derecho societa-
rio, implementado en la normativa ecuatoriana desde la promulgacién de la
primera Ley de Companias en 1964. A pesar de la indiscutible relevancia que
ha tenido en el dmbito del derecho corporativo, son pocos los estudios que se
han dedicado a analizar qué implica la responsabilidad limitada y cudl ha sido
su impacto en las reformas a la normativa societaria.

En Ecuador, la responsabilidad limitada estd expresamente reconocida como
un principio del derecho societario por disposicién de la Ley de Companias.
Su importancia es tal que cinco de los seis tipos de compania en el pais se
benefician de este principio, ya sea de manera total o parcial. En este contex-
to, el objetivo de este articulo es estudiar la naturaleza de la responsabilidad
limitada y su trascendencia en la promulgacién de la Ley Reformatoria a la
Ley de Compaiifas para la Optimizacién e Impulso Empresarial y el Fomento
del Gobierno Corporativo.

Para ello, se analizardn el origen de la responsabilidad limitada, asi como su
diferencia con el principio de separacién de la personalidad juridica. Ademds,
se abordard la importancia general del principio de responsabilidad limitada
y su impacto en Ecuador, junto con el tratamiento que le otorga la legislacién
vigente. Finalmente, se explicard cémo la relevancia de este principio influyé
en la Gltima reforma a la Ley de Companias.

La investigacién adoptard una metodologia cualitativa, con un enfoque ex-
ploratorio y deductivo. Se analizardn tanto fuentes primarias como secunda-
rias. En cuanto a las primeras, se examinardn las disposiciones normativas y
la jurisprudencia ecuatoriana relacionadas con el principio de responsabili-
dad limitada. En cuanto a las fuentes secundarias, se recurrira a la doctrina
societaria.

2. RESPONSABILIDAD LIMITADA COMO CONCEPTO

La responsabilidad limitada es un principio del derecho societario que consti-
tuye uno de sus principales pilares. Dicho principio ampara la idea que cierto
tipo de sociedades gozan de una “responsabilidad limitada” de tal manera que
los socios/accionistas que componen la sociedad responden solamente por el
monto de sus aportaciones’. En otras palabras, bajo dicho principio se genera
“no sélo una separacién entre el patrimonio de los socios y el patrimonio

1 El principio de responsabilidad limitada como concepto es referido como aquel por el cual “los socios de una sociedad
insolvente no tienen que aportar su propio dinero al activo en la liquidacion para hacer frente a las deudas de la socie-
dad” Ben Fettet, “Limited Liability—A Principle for the 21st Century?”, Current Legal Problems 48, n°. 2 (enero de
1995): 126, https://doi.org/10.1093/clp/48.Part_2.125.
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social, sino un aislamiento entre ambos”?.

La nocién actual del principio de responsabilidad limitada es el resultado de
una evolucién histérica de la forma de concebir la compania, cuya invencién
ha sido un atributo definitorio del sector corporativo. Consecuentemente, el

. . . o1 . . . <« .
principio de responsabilidad limitada ha sido presentado como una “condi-
cién previa esencial para el desarrollo de corporaciones, el mercado de valores
y las economias industriales™.

La concepcidn del principio de responsabilidad limitada en el derecho corpo-
rativo comenzé con las revoluciones en la industria comercial, financiera y de
transporte de los siglos XVII y XVIII, asi como con la Revolucién Industrial
del siglo XIX*. Durante este periodo, se produjo un cambio en la conceptua-
lizacién del principio de personalidad juridica, lo que permitié diferenciarlo
de la responsabilidad limitada. Este cambio fue clave para el surgimiento de
nuevos tipos societarios, algunos de los cuales podian, o no, contar con el
atributo de la responsabilidad limitada®. Un punto de inflexién importante en
la definicién actual de la responsabilidad limitada es precisamente la diferen-
ciacién entre este principio y el de la personalidad juridica®.

2.1 EL ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD LIMITADA COMO
PRINCIPIO DEL DERECHO SOCIETARIO

Si bien la responsabilidad limitada, como principio del derecho societario,
surgié de manera formal entre los siglos XVII y XVIII, los vestigios de esta
idea se remontan al derecho romano. En el sistema legal de la antigua Roma,
surgieron ciertos tipos de asociaciones y se consolidé la nocién de “corpora-
tividad separada de las personas que componian el corpus™. Existen diversas
discusiones académicas sobre los origenes del principio de responsabilidad

2 Jesus Alfaro, “Limited Liability of Shareholders: Status Quaestionis”, Derecho de Sociedades y Gobierno Corporativo
(septiembre de 2007): 1, https://papers.ssrn.com/abstract=1543967.

3 Ron Harris, “A New Understanding of the History of Limited Liability: An Invitation for Theoretical Reframing”,
Journal of Institutional Economics 16, n°. 5 (octubre de 2020): 643, https://doi.org/10.1017/S1744137420000181.

4 Sudesarrollo esta conformado en tres etapas. Siendo la Etapa I, un periodo de estabilizacion de las primeras compaiiias

anoénimas entre los afios 1600 y 1800, donde no se empleaba el principio de responsabilidad limitada y fue considerada

como una etapa de transicion, puesto que se dieron pequefios pasos en que se marca una distincion entre el principio de

responsabilidad limitada y personalidad juridica. Gracias a esta distincion, es que surge en la Etapa II, entre los afios

1800 y 1930, la creacion de compaiiias que tenian responsabilidad limitada total, otras que poseian un cierto grado y

otras compafias que no gozaban de responsabilidad limitada, en otras palabras, tenian una responsabilidad solidaria e

ilimitada. Por ultimo, en el tercer periodo entre los afios 1900 hasta mediados del siglo 20, se llegd a un modelo de res-

ponsabilidad limitada en un sentido moderno. Ron Harris, “A New Understanding of the History of Limited Liability:

An Invitation for Theoretical Reframing”, Journal of Institutional Economics 16, n°. 5 (octubre de 2020): 643, https://

doi.org/10.1017/S1744137420000181.

Ron Harris, “A New Understanding of the History of Limited Liability: An Invitation for Theoretical Reframing”: 643.

6 Jonathan R Macey, “The Limited Liability Company: Lessons for Corporate Law”, Washington University Law Quar-
terly 73, n°. 433 (septiembre de 1992): 433, https://journals.library.wustl.edu/lawreview/article/4026/galley/20859/
view/.

7 Ben Fettet, “Limited Liability—A Principle for the 21st Century”, Current Legal Problems 48, n.° 2 (enero de 1995):
125, https://doi.org/10.1093/clp/48.Part_2.125.

)
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limitada®. Algunos autores argumentan que sus raices se encuentran en el de-
recho romano, basindose en la méxima de Ulpiano “Si quid universitate debe-
tur singuli non debetur; nec quod debet universitas singuli debent (cuando algo
se debe a una sociedad, no se debe a los miembros individuales de la misma,
ni estos tltimos deben lo que hace toda la asociacién)™.

Por otro lado, autores como Gower establecen que la responsabilidad limitada
comenzd a finales del siglo XVI. Otros académicos, como Dubois, concluyen
que no fue sino hasta después de ese cuando la responsabilidad limitada ad-
quirié relevancia y dejé de ser un concepto ambiguo. En cambio, estudios de
juristas como Handlis afirman que la responsabilidad limitada no se consolidé
como un aspecto claro del derecho societario hasta finales del siglo XIII'.
No obstante, los registros legales actuales fundamentan la posicién de que el
principio de responsabilidad limitada se desarrollé a finales del siglo XVIII'.

Inicialmente, antes de su incorporacién formal al sistema legal, se implemen-
taron cldusulas en los contratos de compafia que establecian que los terceros
solo podian reclamar contra los activos de la empresa para satisfacer cualquier
deuda u obligacién pendiente'”. Estas cldusulas fueron posteriormente reco-
nocidas como vidlidas por diversas cortes, hasta que, finalmente, el principio
de responsabilidad limitada se integré oficialmente al sistema legal en 1855
con el Limited Liability Act en Inglaterra®. Este acto introdujo el principio de
responsabilidad limitada, el cual ha perdurado en Inglaterra hasta la actuali-
dad y ha sido replicado por otros paises a nivel mundial.

2.2 PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD LIMITADA VS. EL PRINCIPIO

8 Sin embargo, conforme se mencion6 con anterioridad, si bien en el derecho romano se generaron de alguna manera
ideas relativas a una responsabilidad limitada, esta es foranea a la actualmente reconocida, pero si es considerada
como un cimiento para los principios societarios actuales. Ahora bien, en el derecho romano, dicha corporatividad era
destinada solamente a ciertas entidades presentes en la antigua Roma. Especificamente, el Estado (populis romans),
los municipios (municipia civitates) y las organizaciones privadas (collegia) tenian este estatus corporativo. Roscoe
Pound, “Reviewed Work: A Textbook of Roman Law from Augustus to Justinian by W.W. Buckland”, Harvard Law
Review Vol. 36, No.1 (noviembre de 1992), https:/doi.org/10.2307/1328805.

9 David L. Perott, “Changes in Attitude to Limited Liability - The European Experience”, Limited Liability and The Cor-
poration ed, (Tony Orhniol ed., 1982): 82, https:/scholarlycommons.law.wlu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1623&-
context=wlulr.

10 Phillip Blumberg, “Limited Liability and Corporate Groups”, Faculty Articles and Papers 12, n.° 28 (enero de 1986):
573-631, https:/digitalcommons.lib.uconn.edu/law_papers/28/.

11 Autores como Blumberg sugieren que: “no esta del todo claro si la ley romana también incluia la responsabilidad
limitada [...] La existencia de la responsabilidad directa e indirecta de los accionistas en la muy temprana ley inglesa
sugiere fuertemente que la responsabilidad limitada no era un elemento de la version medieval de la ley romana acep-
tada por el sistema legal inglés [...]” Phillip Blumberg, “Limited Liability and Corporate Groups™: 591.

12 La responsabilidad limitada, si bien no estaba normada o incorporada de manera oficial al cuerpo normativo, hacia
presencia en diversas compaiiias conforme lo menciona Fettet: “el premio de responsabilidad limitada no era un
fenémeno desconocido y muchas sociedades anonimas tenian una clausula expresa en la carta en el sentido de que la
responsabilidad de los accionistas debia limitarse a la cantidad de su contribucion a la accion comun [...]”. Ben Fettet,
“Limited Liability—A Principle for the 21st Century”: 130.

13 La introduccion del principio de la responsabilidad limitada en su momento fue ampliamente criticada por los medios
ingleses e incluso se refirieron al Limited Liability Act como un “rogues charter”, expresion del idioma inglés que se
efectla para referirse a una oportunidad para las personas deshonestas de cometer fraude y salir sin represalias con
respecto a este.
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DE INDEPENDENCIA DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Desde la introduccién del principio de la responsabilidad limitada, ha sido
comun confundirlo con el principio de independencia de la personalidad ju-
ridica, un principio societario que, aunque es una precondicién necesaria para
que opere el principio de responsabilidad limitada, no es equivalente a él. Esto
se debe a que, aunque una compafia puede contar con independencia de su
personalidad juridica, no necesariamente goza de responsabilidad limitada.

El principio de independencia de la personalidad juridica sostiene que una
compafifa legalmente constituida posee “una personalidad juridica propia,
separada y distinta de los miembros individuales que la componen™. Este
principio, también conocido como el principio de Salomén, recibe su nom-
bre debido a que fue consagrado en la sentencia del conocido caso Salomén
vs. Salomén & Co. Ltda. de 1897", en la que se establecié lo siguiente: “la
sociedad es juridicamente una persona totalmente distinta de sus accionistas

[...]7.

Aunque este principio es considerado la base del derecho societario, histéri-
camente ha presentado limitaciones en ciertas circunstancias excepcionales,
lo que ha puesto en cuestién su aplicacién. Asi, en casos como Daimler vs.
Continental, la Cdmara de los Lores determiné que la identidad de la com-
pafifa no se define tinicamente por el pais de su constitucién. Dependiendo
de las circunstancias, pueden existir otros factores que no necesariamente
impliquen que la sociedad sea una entidad distinta de los miembros que la
componen'’.

Ahora bien, el principio de independencia de la personalidad juridica defien-
de la separacién entre la compafia y sus miembros, mas no implica necesa-
riamente que dicha compania goce de responsabilidad limitada'®. Por tanto,
aunque ambos principios son fundamentales en el derecho societario y siguen
vigentes hasta la actualidad, es importante sefialar que, contrario a la posicién
de algunos juristas, no son “simultdneos”. Algunos académicos consideran el
principio de separacién de la personalidad juridica y el de responsabilidad

14 Tan Cheng-Han, “Piercing the Separate Personality of the Company: A Matter of Policy?”, Singapore Journal of Legal

Studies 21, n°. 13, (diciembre de 1999): 371, https://www.jstor.org/stable/24868123.

El caso de Salomén vs Salomén & Co Ltd. de 1897 es historico en el derecho societario. Este fue resuelto por la Casa

de los Lords en el Reino Unido y su importancia radica en que si bien la independencia o separacion de la personalidad

juridica en las compaiiias estaba implementado desde 1844, ain no se encontraba del todo claro si dicho principio

“estaba plenamente reconocido o desarrollado (...) hasta que se resolvié con respecto al caso de Salomon (...) no estaba

claro en qué medida y en qué circunstancias se pensaba que una compaiia estaba legalmente separada de sus accionis-

tas (...) [...]” Rajib Dahal, “Salomon v Salomon: Its Impact on Modern Laws on Corporations™: 3

16 Yasmine Budustour y Leen Budustour, “The Doctrine of Separate Legal Personality and It’s Significance in Internatio-
nal Business”, Kuwait International Law School 1, n°. 1 (marzo de 2023): 51, https://doi.org/10.2139/ssrn.4384050.

17 Ewan McGaughey, “Ideals of the Corporation and the Nexus of Contracts”, The Modern Law Review 78, n°. 6 (no-
viembre de 2015), https://doi.org/10.1111/1468-2230.12161.

18 David Parker, “The Company in the 21st Century”, Journal of Law and Governance 10, No. 2 (diciembre de 2015):
1-12, https://doi.org/10.15209/jbsge.v10i2.851.
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limitada como “pilares gemelos” del derecho societario', pero esta hipétesis
se aleja de la realidad féctica, ya que no tiene en cuenta que para la existencia
de uno de estos principios es necesaria la presencia del otro.

En este sentido, es importante destacar que el principio de responsabilidad
limitada no puede existir sin que previamente se haya conceptualizado la
nocién de que la compafifa es una persona distinta e independiente de los
socios o accionistas que la componen. Tal como afirma Cheng-Han, “del he-
cho de que una corporacién sea una persona separada, se desprende que sus
miembros no son, como tales, responsables de sus deudas™. Por lo tanto,
es evidente que en ningln caso puede existir una corporacién que goce de
responsabilidad limitada pero no de separacién de la personalidad juridica®.
En otras palabras, si no se reconoce la idea que los miembros que componen
una sociedad son distintos de la persona juridica, ;cémo se puede afirmar
que estos no son responsables de las obligaciones de la compafia??’. Si no se
aplica el principio de independencia de la personalidad juridica, se entenderia
que los miembros son la compania y, por lo tanto, serian responsables de las
obligaciones que esta posee.

Fettet defiende la hipétesis que el hecho que una compania tenga sus propios
activos y pasivos surge de la nocién que ésta es completamente distinta y se-
parada de sus miembros:

La sociedad es, por ley, una persona completamente separada de la de sus
miembros y en consecuencia tiene sus propios activos y pasivos. La respons-
abilidad de la compaiiia por sus diversas deudas es ilimitada; en un proceso
de liquidacion por insolvencia, en el que las deudas superan los activos dis-
ponibles de la compaiia, todos los activos de esta se utilizaran para satisfacer
las reclamaciones de los acreedores y no todos los acreedores seran pagados
en su totalidad. No hay ningin momento en el que, antes de agotamiento
de su patrimonio, la compaiiia sea liberada de su responsabilidad [...] La
responsabilidad de los accionistas es limitada.

En suma, el principio de separacién de la personalidad juridica se basa en la

19 Autores como Dahal sostienen que los dos principios surgieron de manera sincrénica de la sentencia del caso Salomon
vs Salomon & Co Ltd: “De hecho, se puede decir que la importancia de la decision en Salomon tiene dos aspectos.
El primero es la construccion solida de una “personalidad corporativa separada” distinta de sus accionistas y debe
ser tratada como cualquier otra persona independiente con sus propios derechos y responsabilidades [...] El segundo
principio que surge simultaneamente de Salomoén es que garantiza la responsabilidad limitada de los accionistas. Estas
dos doctrinas son reconocidas como pilares gemelos que son en su mayoria sacrosantos y mantienen su posicion fir-
memente durante mas de un siglo”. Rajib Dahal, “Salomon v Salomon: Its Impact on Modern Laws on Corporations”,
(abril de 2018): 3, https://doi.org/10.2139/ssrn.3169431.

20 Tan Cheng-Han, “Piercing the Separate Personality of the Company: A Matter of Policy?”: 335.

21 Autores como Budustour & Budustour mencionan que el principio de responsabilidad limitada es una “ventaja” deri-
vada del principio de separacion de personalidad juridica, mismo que “proporciona una proteccion de responsabilidad
limitada a los accionistas de una compaiiia; en el caso de cualquier deuda, el accionista solo es responsable del importe
de la inversion que se produce en la compania [...]” Yasmine Budustour y Leen Budustour, “The Doctrine of Separate
Legal Personality and It’s Significance in International Business”, SSRN, (marzo de 2023): 4, https://doi.org/10.2139/
ssrn.4384050.

22 Dobson menciona que “la atribucion de la personalidad no importa limitacion de responsabilidad”. Juan M. Dobson,
El abuso de la personalidad juridica: (en el derecho privado), (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1985): 61,

23 Ben Fettet, “Limited Liability—A Principle for the 21st Century?”: 126.
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concepcién de la compania como una persona distinta y, por lo tanto, se-
parada de los miembros que la conforman. Derivado de este principio, la
responsabilidad limitada establece que los miembros no son responsables per-
sonalmente por las obligaciones de la compafia, y que, en consecuencia, su
responsabilidad queda limitada al total de sus aportaciones al capital socialque
por tanto, su responsabilidad se encuentra limitada al total de sus aportacio-
nes a la sociedad?.

2.3 EL CONCEPTO DE LA RESPONSABILIDAD LIMITADA COMO
PRINCIPIO DEL DERECHO SOCIETARIO.

En virtud de lo expuesto, antes de analizar la relevancia del principio de res-
ponsabilidad limitada en la promulgacién de la Ley Reformatoria a la Ley de
Compania para la Optimizacién e Impulso Empresarial y para el Fomento
del Gobierno Corporativo, es necesario definir este principio como un fun-
damento del derecho societario. Segin Micheler, este principio permite a los
accionistas “participar en las decisiones corporativas sin incurrir en respon-
sabilidad personal [...] También protege a los acreedores de la empresa de las
reclamaciones de los acreedores personales de los accionistas [...]"*.

La visién de Micheler sobre la responsabilidad limitada ofrece un enfoque
integral, ya que no se limita a reconocerlo como una proteccién para los ac-
cionistas frente a los acreedores de la compafia, sino que también resalta la
posibilidad de que los accionistas tomen decisiones dentro de la empresa sin
que esto implique una responsabilidad personal para ellos.

egun juristas como Easterbroo ischel, la responsabilidad limitada signi-
S t Easterbrook y Fischel, 1 bilidad limitad

fica que “los inversores en la corporacién no son responsables por més de la
cantidad que invierten™®. A partir de esta definicién, se puede entender el
principio de responsabilidad limitada como una herramienta que permite que
los accionistas proteger su patrimonio personal frente a los acreedores de la

24 Lo mencionado es ratificado por otros juristas especialistas en derecho societario que mencionan que la responsabi-
lidad limitada no necesariamente se aplica siempre pero que la separacion de la persona juridica que constituye una
compafiia con las personas naturales que la conforman, es justamente lo que permite la posibilidad de aplicacion de
esta. “El principio de entidad juridica separada no impone por si mismo una responsabilidad limitada. No obstante, la
constitucion de la sociedad como entidad independiente capaz de adquirir obligaciones distintas de las de sus miem-
bros permite a éstos obtener el privilegio de responsabilidad limitada; limitada en el sentido de que el recurso de los
acreedores de la compaiiia es unicamente a los activos de la empresa y no a la totalidad de los activos personales de
los miembros”. Hugh Collins, “Ascription of Legal Responsibility to Groups in Complex Patterns of Economic Inte-
gration”, The Modern Law Review 53, n°. 6 (febrero de 1990): 732, http://www.jstor.org/stable/1096388.

25 Eva Micheler, Company law: a real entity theory (Oxford: Oxford University Press, 2021): 56, http:/dx.doi.
org/10.2139/ssrn.3783696.

26 Easterbrook y Fischel realizan la siguiente ejemplificacion de la funcionalidad del principio de responsabilidad limi-
tada: “Una persona que paga $100 por acciones arriesga esos $100, pero no mas [...] Nadie arriesga mas de lo que in-
vierte” Frank H. Easterbrook y Daniel R. Fischel, “Limited Liability and the Corporation”, The University of Chicago
Law Review 52, n°. 1 (1985): 90, https://doi.org/10.2307/1599572.
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compania®.

En virtud de lo mencionado, la responsabilidad limitada de los socios o ac-
cionistas de una sociedad implica dos disposiciones fundamentales: 1) Los
socios o accionistas pueden participar en la operacién de la compania sin que
esto implique una responsabilidad personal por sus actos; 2) Si la compania
tiene obligaciones pendientes y no puede cumplirlas, ello no significa que los
acreedores puedan tomar acciones directas contra los accionistas ni buscar el
cumplimiento mediante su patrimonio personal.

Lo anteriormente expuesto también es respaldado por otros académicos, quie-
nes reconocen que la responsabilidad limitada permite precisamente esta dua-
lidad. En este sentido, Macey sefiala que una sociedad debidamente constitui-
da, y con la aplicacién del principio de responsabilidad limitada, “proporciona
a sus propietarios proteccién contra la responsabilidad por las obligaciones de
la empresa [...] Al mismo tiempo, la forma de sociedad de responsabilidad
limitada permite a los inversores seguir participando activamente en la gestién
de la compafia™®. Esto refleja cémo el principio de responsabilidad limitada
no solo protege el patrimonio personal de los socios, sino que también les
permite una participacién activa en la gestidén sin asumir riesgos personales
adicionales.

3. IMPORTANCIA DE LA RESPONSABILIDAD LIMITADA

Desde la incorporacién del principio de la responsabilidad limitada, se le ha
otorgado gran relevancia debido a los diversos impactos positivos que ha gene-
rado desde su aplicacién. La responsabilidad limitada es importante no sola-
mente desde una perspectiva juridica, sino también econémica, e incluso en lo
que respecta a la participacién de los socios/accionistas en la compafia, como
se demostrard a continuacion.

Desde el punto de vista econémico, la responsabilidad limitada ha sido am-
pliamente reconocida desde hace décadas. En su publicacién del 18 de di-
ciembre de 1926, 7he Economist, al abordar la importancia econémica de este
principio, expresé lo siguiente:

El historiador econdmico del futuro puede asignar al inventor andénimo
del principio de responsabilidad limitada, aplicado a las corporaciones

27 Otros académicos sostienen que la responsabilidad limitada es la doctrina que implica que los accionistas son inmunes
a la responsabilidad personal por deudas corporativas y agravios mas alla de la cantidad de sus inversiones acordadas
en las acciones de la corporacion. Kahan afirma que “la responsabilidad limitada es, en esencia, un método para pro-
teger al accionista de reclamaciones contra la corporacion en la que esta invirtiendo” Daniel R Kahan, “Shareholder
Liability for Corporate Torts: A Historical Perspective”, Georgetown Law Journal 97 n°. 4 (2009): 1088, https://ssrn.
com/abstract=1269181.

28 Macey, “The limited liability company: lessons for corporate law”, 433.
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comerciales, un lugar de honor con Watt y Stephenson, y otros pioneros
de la Revolucion Industrial. El genio de estos hombres produjo los medios
por los cuales el mando del hombre de los recursos naturales fue multipli-
cado muchas veces; la sociedad de responsabilidad limitada da los medi-
os por los cuales las agregaciones enormes del capital requeridas para dar
efecto a sus descubrimientos fueron recogidas, organizadas y administradas
eficientemente®.

Como se evidencia, la responsabilidad limitada tiene una notable importancia
desde un punto de vista econdmico. Esto se debe a que la aplicacién de este
principio en las sociedades facilita las inversiones, no solo para los individuos
de clases altas, sino también para aquellos de clase media. Si los resultados de
la inversién en una compania dependieran de una responsabilidad ilimitada,
que involucra el patrimonio personal de sus miembros, ciertos grupos de per-
sonas no podrian ni siquiera considerar la posibilidad de invertir®.

Lo mencionado anteriormente es respaldado por Manne, quien, en el debate
sobre la aplicacién de la responsabilidad limitada frente a la ilimitada, ha se-
fialado que la primera permite a los inversionistas:

Correr el riesgo de una pérdida desastrosa si cualquier corporacion en la que
han invertido se convierte en insolvente. En cualquier caso dado permite a
las personas utilizar pequeias fracciones de sus ahorros para diversos fines,
puede haber inversiones sustanciales y pequefios inversores, y claramente
cada uno de ellos no puede ser igual de responsable de todas las deudas de la
operacion comercial [...J%%

Dicho de otra manera, en el criterio de Manne la responsabilidad limitada
es necesaria para poder contar con un “mercado de capitales eficientes”™. Un
mercado en el que cualquier individuo que contraiga obligaciones con una
compania que cuente con responsabilidad limitada entiende claramente el
riesgo que implica este principio. Dicho riesgo incluye la posibilidad de que
una compafia con responsabilidad limitada entre en quiebra, y, en conse-
cuencia, no pueda cumplir con sus obligaciones, sin que el acreedor tenga la
facultad de reclamar contra los accionistas o socios®.

29 Bishop Carleton Hunt, The Development of the Business Corporation in England, 1800-1867 (Cambridge: Harvard
University Press, 1936): 116.

30 Paul Halpern, Michael Trebilcock y Stuart Turnbull, “An Economic Analysis of Limited Liability in Corporation
Law”, The University of Toronto Law Journal 30 n°. 2 (1980): 117-50, https://doi.org/10.2307/825483.

31 Henry G. Manne, “Our Two Corporation Systems: Law and Economics”, Virginia Law Review 53, n°. 2 (1967): 262,
https://doi.org/10.2307/1071435.

32 Paul Halpern, Michael Trebilcock, y Stuart Turnbull, “An Economic Analysis of Limited Liability in Corporation
Law”, The University of Toronto Law Journal 30, n°. 2 (1980): 124, https://doi.org/10.2307/825483.

33 Sobre lo mencionado, Posner en respuesta a esta tesis menciona que “generalmente, los prestamistas se ven plenamen-
te compensados por los tipos de interés mas altos que la contraparte debe pagar en virtud de su responsabilidad limita-
da. En el momento en que se hace el contrato, la tasa de rendimiento requerida o esperada compensara al prestamista
por el riesgo previsto”. Richard Posner, “The Rights of Creditors of Affiliated Corporations”, University of Chicago
Law Review 43, n°. 3 (marzo de 1976): 589, https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol43/iss3/3.
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Es por ello, que una de las consecuencias légicas de la importancia que tiene
el principio de responsabilidad limitada en el caso de las inversiones radica en
que la companfa, al momento de adquirir obligaciones, estard supeditada a
los activos y pasivos que estén a su titularidad. De manera ejemplificativa, la
adquisicién de créditos y fuentes de financiamiento dependerd de los activos
que tenga la compafifa para resultar atractivas a las entidades bancarias®.

Como resultado de lo mencionado, al realizar inversiones, el historial credi-
ticio y patrimonial que se tomard en cuenta serd el de la compania, no el de
los socios o accionistas que la componen. Esto permite que las inversiones se
diversifiquen, ya que solo se evaluard la rentabilidad de la empresa, no la de
los socios o accionistas individuales®. En este aspecto radica la importancia
econémica de la aplicacién del principio de responsabilidad limitada en el
derecho societario, ya que su implementacién facilita la inversién y la genera-
cién de capital.

A modo de ejemplo, algunas entidades financieras solicitan que exista algu-
na clase de activo a nombre de la compania para poder brindar préstamos o
créditos financieros®. equieren que exista un activo a nombre de la compafia
para poder otorgar préstamos o créditos. Aunque los socios o accionistas de la
compania no son responsables por las obligaciones de la empresa, en este caso
tampoco tendrian acceso a los activos que estdn a disposicién de los acreedo-
res, ya que estos pertenecen a la companfa como persona juridica y fueron
otorgados como garantia. En virtud de lo mencionado, la responsabilidad
limitada es un principio que aplica a los socios o accionistas de una compaiia,
pero no a la propia compaiia, la cual no tiene limitacién alguna en cuanto a
sus obligaciones.

El principio de responsabilidad limitada, contrario a lo que erréneamente se
puede interpretar, no beneficia directamente a la compania sino a los miem-
bros que la componen, quienes son los que realmente tienen una responsabi-
lidad limitada®. La compania, como persona juridica, es responsable por sus

34 Richard Posner, “The Rights of Creditors of Affiliated Corporations”, University of Chicago Law Review 43, n.° 3
(marzo de 1976): 501, https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2856&context=journal_arti-
cles.

35 José Alejandro Salvador, “Eximente de responsabilidad de los accionistas por obligaciones laborales en la Sociedad
por Acciones Simplificada: ;violacion al principio de intangibilidad de los derechos laborales?”, USFQ Law Review 9,
n°. 1 (julio de 2022): 93-124, https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/lawreview/article/view/2583/3078.

36 Fersheé ha mencionado que “los acreedores a menudo se ven perjudicados por la responsabilidad limitada. Pero tam-
bién estan protegidos. Si uno pone activo en una sola entidad miembro, un acreedor tiene derechos sobre aquellos que
otros individuos no. Otros acreedores personales no tienen acceso a los activos que uno puso en una corporacion o una
LLC para satisfacer esas deudas” Joshua P. Fershee, “The Benefits and Burdens of Limited Liability”, The Tennessee
Journal of Business Law, Vol. 22 (junio 2021): 324, https:/ir.law.utk.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1574&contex-
t=transactions.

37 Leandro Caputo sobre la repercusion de la utilidad del principio de responsabilidad limitada menciona que “esa exis-
tencia de la sociedad implica, no ya una limitacion de la responsabilidad, sino una exclusion de esa responsabilidad en
cuanto a la persona de los socios, éstos no responden por las deudas de la sociedad”. Leandro Javier Caputo, Inoponi-
bilidad de la personalidad juridica societaria (Buenos Aires, Editorial Astrea, 2006): 44, https://www.marcialpons.es/
libros/inoponibilidad-de-la-personalidad-juridica-societaria/9789505087174/.
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obligaciones de manera ilimitada®®. Ahora bien, el que los socios/accionistas
de una compania se beneficien de la implementacién del principio de res-
ponsabilidad limitada es lo que a su vez, provoca otros beneficios o ventajas
tanto en sentido econémico como en lo juridico®, y de ahi que se derive su
importancia.

Asimismo, en cuanto a la importancia de la responsabilidad limitada en la
participacién de la compafia, las teorias contempordneas sostienen que, en
las empresas donde existe una separacién entre la administracién y los socios
o accionistas, la responsabilidad limitada influye positivamente en el grado
de involucramiento de los socios o accionistas en la compania. Esto se debe
a que no asumen los riesgos legales que recaen de manera imperativa sobre
los administradores. Por lo tanto, en ningtin caso se veria comprometida su
responsabilidad limitada.

De hecho, la existencia del principio de responsabilidad limitada, y su aplica-
cién en ciertos tipos de companias, es lo que motiva e incentiva la constitu-
cién de empresas con el fin de obtener los beneficios tanto econémicos como
financieros que este principio conlleva. Como se menciond, es indispensable
que la sociedad esté legalmente constituida para beneficiarse de este principio.
En caso contrario, si se tratara de una sociedad de hecho o en formacién, se
entenderfa que sus miembros son responsables de manera solidaria por las
obligaciones de la compafifa. En este sentido, el principio de responsabilidad
limitada y las ventajas que ofrece son factores clave que influyen directamente
en la motivacién para constituir compafias.

3.1 LA RESPONSABILIDAD LIMITADA EN EL ECUADOR

En Ecuador, el principio de responsabilidad limitada fue reconocido con la pri-
mera normativa que regulé formalmente las companias, la Ley de Compaiiias
de 1964, promulgada mediante Decreto Supremo®. La Ley de Compafifas
de 1964, en lo referente a la responsabilidad limitada, la regularizaba en los

38 Caputo, “Inoponibilidad de la personalidad juridica societaria”: 45.

39 De igual manera, sobre la ventaja economica de la responsabilidad limitada se ha manifestado que: “la limitacion del
patrimonio no perjudica a los acreedores si esta dotada de publicidad y si el tinico socio no abusa de tal condicion, por
cuanto es la limitacion de responsabilidad la que ha estimulado la actividad economica” Martha Alejandra Morales
Navarrete y Marco Santiago Silva Palacios, “Las sociedades por acciones simplificadas en el Ecuador, un analisis
comparado”, Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas 5, n.° 3 (agosto de 2022): 168, https://remca.umet.edu.ec/
index.php/REMCA /article/view/541.

40 “Los decretos supremos son, en el Ecuador, normas que se han dictado en gobiernos de facto que generalmente tienen
rango de ley, aunque a través de estos decretos también se han dictado reglamentos y hasta normas constitucionales. De
este modo, para determinar la jerarquia dispositiva de los decretos supremos se debe atender a su contenido. Asi, por
ejemplo, la anterior Ley Organica de la Funcion Judicial era un decreto supremo, al que se le dio la calidad de organica.
De la misma manera, leyes ordinarias tales como la de hidrocarburos, la de régimen administrativo portuario nacional,
entre otras, son decretos supremos. Sobre la validez de los decretos supremos, el ex Tribunal Constitucional sefialo que
“las normas preconstitucionales son validas en tanto y en cuanto hayan sido dictadas con arreglo al procedimiento de
formacion previsto en la Constitucion bajo cuyo vigor fueron promulgadas y, por tanto, su validez formal solo puede
confrontarse con las condiciones constitucionales que las originaron”. Rafael Oyarte, Derecho Constitucional (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019): 62.
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articulos 45%, 784 y 134%,

En otras palabras, el principio de responsabilidad limitada siempre ha sido una
parte esencial de la Ley de Compaiias, desde su implementacién en la vida
juridica hasta el dia de hoy. En concordancia con lo dispuesto en la normativa,
la Corte Constitucional del Ecuador (2022), en la Sentencia No. 2310-17-
EP/22 sobre el principio de responsabilidad limitada, se ha pronunciado de
la siguiente manera:

Las personas juridicas se caracterizan por (i) ser centros de imputacion dis-
tintos de sus socios 0 accionistas y por (ii) la existencia, por regla general,
de responsabilidad limitada de los socios o accionistas, quienes Gnicamente
responderan frente a terceros por las operaciones sociales hasta el monto
de su aporte*.

De igual forma, es imperante considerar que los principios constituyen fuente
auxiliar del ordenamiento juridico ecuatoriano. Dicho por Simon “las fuen-
tes formales generales del ordenamiento juridico ecuatoriano son: legislacién,
costumbre juridica, jurisprudencia. Como una fuente auxiliar se puede men-
cionar a la doctrina juridica y los principios generales del derecho™. A la
responsabilidad limitada se le otorga la calidad de principio en el derecho
ecuatoriano, ya que el legislador asi lo ha previsto en la normativa, siendo
esta la actual Ley de Companias, especificamente, en el articulo 17b y en el
articulo innumerado referente a la limitacién de la responsabilidad, mismos
que disponen que “la accién de desvelamiento societario es una institucién
fundamentalmente de naturaleza procesal, que afecta, de manera excepcional,
a la personalidad juridica independiente del ente societario y al principio de
limitacién de la responsabilidad patrimonial [...]".

En el mismo sentido, en el articulo innumerado referente a la limitacién de
la responsabilidad de la actual Ley de Companias, con respecto al principio
de la responsabilidad limitada manda: “El o los accionistas podrdn renun-
ciar de manera expresa y por escrito al principio de responsabilidad limitada
en este tipo de companfas [...] los accionistas renunciantes serdn solidaria e

41 Elarticulo 45 disponia “La compailia en comandita simple existe bajo una razon social y se contrae entre uno o varios
socios solidaria e ilimitadamente responsables y otro u otros, simples suministradores de fondos, llamados socios co-
manditarios, cuya responsabilidad se limita al monto de sus aportes”. Articulo 45 de la Ley de Compaiiias, R.O. 181,
del 15 de febrero de 1964, promulgada mediante decreto supremo No. 164 del 17 de enero de 1964.

42 El articulo tipificaba que “La compaiiia de responsabilidad limitada es la que se contrae entre dos o mas personas que
solamente responden por las obligaciones sociales hasta el monto de sus aportaciones individuales”. Articulo 78, Ley
de Companias 1964.

43 El articulo disponia que “La compaiiia anonima es una sociedad mercantil cuyo capital, dividido en acciones nego-
ciables, esta formado por la aportacion de los accionistas, que responden unicamente por el monto de sus acciones”.
Articulo 134 Ley de Compaiiias 1964, 4

44 Sentencia No. 2310-17-EP/22, Corte Constitucional del Ecuador, 14 de septiembre de 2022: 6.

45 Farith Simon, Introduccion al Estudio del Derecho (Quito, Cevallos Editorial Juridica, 2017): 53.

46 Articulo 17b de la Ley de Compaiiias, R.O. 32, del 05 de noviembre de 1999, reformado por ultima vez con la Ley
Reformatoria a la Ley de Compaiiias para la Optimizacion e Impulso Empresarial y para el Fomento del Gobierno
Corporativo [Ley Reformatoria], R.O. Suplemento 269 de 15 de marzo de 2023.
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ilimitadamente responsables por todos los actos™’.

La responsabilidad limitada al constituirse en un principio del derecho ecuato-
riano conlleva que este tiene las caracteristicas de ser inalienable®, irrenuncia-
ble®, indivisible®, interdependiente’’, y de igual jerarquia que los demds prin-
cipios del derecho conforme el numeral 6 del articulo 11 de la Constitucién.
Asimismo, referentes jurisconsultos han establecido que la responsabilidad
limitada es un principio, uno de ellos, Andrade Ubidia, que en un articulo
referente a la doctrina del levantamiento del velo societario ha expresado que
“la doctrina del levantamiento del velo es una institucién fundamentalmente
de naturaleza procesal, excepcionalmente afecta a la personalidad juridica o al
principio de limitacién de la responsabilidad patrimonial™?.

De igual forma, Ortiz y Noboa, sobre el principio de responsabilidad limita-
da en la normativa ecuatoriana, han manifestado que los accionistas “bajo el
principio de responsabilidad limitada, solamente comprometerdn su patrimo-
nio personal hasta el monto de su aportacién al capital social. Los antedichos
atributos son los pilares fundamentales del Derecho Societario”.

Lo manifestado, por los citados autores, prueba que el principio de responsa-
bilidad limitada no solamente es reconocido en legislaciones extranjeras sino
también en el Ecuador. De igual manera, se evidencia que la concepcién que
se le otorga en la normativa, jurisprudencia y doctrina ecuatoriana continda
la misma concepcién otorgada al principio de la responsabilidad limitada en
otras legislaciones.

47 Articulo innominado de la articulo 17b de la Ley de Compaiiias, R.O. 32, del 05 de noviembre de 1999, reformado
por ultima vez con la Ley Reformatoria a la Ley de Compaiiias para la Optimizacion e Impulso Empresarial y para el
Fomento del Gobierno Corporativo [Ley Reformatoria], R.O. Suplemento 269 de 15 de marzo de 2023.

48 Sobre la caracteristica de inalienabilidad, McConnell lo define como “aquél que el poseedor no puede nunca transferir
y al que nunca puede renunciar”. Terrance McConnell, “The Nature and Basis of Inalienable Rights”, Law and Philo-
sophy 3, n°. 1 (1984): 27, https://www.jstor.org/stable/3504744.

49 Irrenunciabilidad es “la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mas ventajas concedidas [...] en
beneficio propio”. Fernando Rodriguez Mendoza, “El caracter escrito del convenio arbitral y los convenios incor-
porados en el contrato por referencias a clausulas presentes en otros contratos o en condiciones generales”, Revista
Boliviana de Derecho 1, n°. 157-177 (2006): 118, https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=427540424008.

50 Con respecto a la indivisibilidad, esta caracteristica “se dice propiamente de lo que es indivisible, pero indivisible
no es sino lo que no puede ser divido, por lo que es opuesto a lo que es divisible”. Paulo Faitanin, “Cuadernos de
Anuario Filoséfico”, Cuadernos de Anuario Filoséfico 51, No. 54 (febrero de 2010): 58, https://dadun.unav.edu/hand-
1e/10171/3709.

51 En cuanto a la interdependencia, esta se refiere a que “en medida en que el disfrute de un derecho en particular o un
grupo de derechos dependen para su existencia de la realizacion de otro derecho o de un grupo de derechos”. Lorena
Opyarzin Serrano, “Sobre la naturaleza de la integracion regional: teorias y debates”, Revista de ciencia politica 28, n°.
2 (2008): 152-53, https://www.redalyc.org/pdf/324/32414669004.pdf.

52 Santiago Andrade Ubidia, “El levantamiento del velo en la doctrina y la

jurisprudencia ecuatoriana”, Revista Derecho 11, No. 1 (septiembre de 2009): 26,
https://repositorio.uash.edu.ec/handle/10644/2115.

53 Esteban Ortiz y Paul Noboa, “Personalidad Juridica Independiente de la Sociedad Por Acciones Simplificada y Res-
ponsabilidad Limitada de sus Accionistas”, Revista Ruptura de la Asociacion Escuela de Derecho PUCE 14, No. 3
(agosto de 2020): 591, http://revistaruptura.com/index.php/ruptura.
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3.2 LA RESPONSABILIDAD LIMITADA EN LA LEGISLACION ANTES

DE LA LEY REFORMATORIA A LA LEY DE COMPANIAS PARA LA
OPrTIMIZACION E IMPULSO EMPRESARIAL Y PARA EL FOMENTO DEL
GOBIERNO CORPORATIVO

Antes de la promulgacién de la Ley Reformatoria a la Ley de Companias
para la Optimizacién e Impulso Empresarial y el Fomento del Gobierno
Corporativo, el principio de responsabilidad limitada ya era plenamente re-
conocido en cuatro tipos societarios: la compania anénima, la compafia de
responsabilidad limitada, la compania de economia mixta y la sociedad por
acciones simplificada. Asimismo, en la compania en comandita simple y la so-
ciedad comanditaria por acciones, se encuentra una responsabilidad limitada
parcial. La Gnica compafifa que no goza de ningtn tipo de responsabilidad
limitada es la Compania en Nombre Colectivo. Como se mencioné anterior-
mente, en Ecuador son cuatro los tipos societarios que implementan comple-
tamente el principio de responsabilidad limitada.

En primer lugar, se encuentra la compania andnima, la cual estd regulada
en la Seccién XI de la Ley de Companfas®. En el articulo 143 de dicha ley,
antes de la expedicién de la Ley Reformatoria a la Ley de Companias para la
Optimizacién e Impulso Empresarial y el Fomento del Gobierno Corporativo,
se define la compania anénima como “una persona juridica cuyo capital, divi-
dido en acciones negociables, estd formado por la aportacién de los accionistas
que responden Gnicamente por el monto de sus acciones [...]”>.

De esta definicién se desprende claramente que el principio de responsabili-
dad limitada estd consagrado, ya que la normativa establece explicitamente
que los accionistas solo son responsables hasta el monto de sus aportaciones.
En caso de que la compafia anénima no pueda cumplir con sus obligaciones,
los accionistas son responsables tinicamente por el monto de su aportacién al
capital.

En segundo lugar, se encuentra la compafiia de responsabilidad limitada, en
la cual se puede encontrar la aplicacién del principio de responsabilidad li-
mitada desde su mismo nombre. La compania de responsabilidad limitada se
encuentra reglada en la Seccién V de la Ley de Compaiias, que en su articulo
92, anterior a la expedicién de la Ley Reformatoria a la Ley de Companias, se
definié de la siguiente manera:

54 La Ley de Compaiiias, antes de la emision a la Ley Reformatoria a la Ley de Compaiiias del 15 de marzo de 2023, fue
reformada por dltima vez el 10 de diciembre de 2022.

55 Articulo 143 denominado Compaiia Anénima de la Ley de Compaiiias, R.O. 32, del 05 de noviembre de 1999, refor-
mado por tltima vez con la Ley Reformatoria a la Ley de Compaiiias para la Optimizacion e Impulso Empresarial y
para el Fomento del Gobierno Corporativo [Ley Reformatoria], R.O. Suplemento 269 de 15 de marzo de 2023.
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Art 92.- La compaiiia de responsabilidad limitada es la que se contrae entre
dos 0 mas personas, que solamente responden por las obligaciones sociales
hasta el monto de sus aportaciones individuales y hacen el comercio bajo una
razdén social o denominacidn objetiva, a la que se afiadira, en todo caso, las
palabras “Compafiia Limitada” o su correspondiente abreviatura®®.

De manera similar, en el caso de la sociedad anénima, el principio de respon-
sabilidad limitada se implementa cuando la ley establece que los socios son
responsables por las obligaciones sociales solo hasta el monto de sus aporta-
ciones individuales. Es decir, en una compania de responsabilidad limitada
se aplica el principio fundamental de que los socios no responden con su
patrimonio personal, sino que su responsabilidad estd limitada al monto de
su aportacion al capital social. Segtn la doctrina, las companias de responsa-
bilidad limitada son “personas colectivas dotadas de un capital social adscrito
a sus fines, dividido en partes alicuotas y sujeto a sus acreedores como fondo
de garantia y responsabilidad™’. Como se evidencia, al igual que la compania
an6énima, la compania de responsabilidad limitada aplica el principio de res-
ponsabilidad limitada de manera total, siendo el capital social el elemento que
cumple la funcién de fondo de garantia a favor de los acreedores.

En tercer lugar, la compafia de economia mixta constituye otro tipo socie-
tario que aplica el principio de responsabilidad limitada y que se encuentra
normado en la Seccién VIII de la Ley de Companias. Ahora bien, a diferen-
cia de la companfa anénima y la compafia de responsabilidad limitada, la
normativa no menciona explicitamente que este tipo de compania goza de
responsabilidad limitada. el principio de responsabilidad limitada se aplica a
las companias de economia mixta dentro de la legislacién ecuatoriana. En este
sentido, el articulo 308 de la Ley de Compafiias establece que “el Estado, las
municipalidades, los consejos provinciales y las entidades u organismos del
sector publico, podrdn participar, conjuntamente con el capital privado, en el
capital y en la gestién social de esta compania”®.

De dicho articulo se colige que la normativa solamente concede la facultad
a las distintas entidades publicas de formar parte, en conjunto con el sector
privado, de un tipo societario especifico, que es la compafia de economia
mixta®. Lo dispuesto por la normativa ecuatoriana va en congruencia con lo

56 Articulo 92 denominado Compaiiia de Responsabilidad Limitada de la Ley de Compaiias, R.O. 32, del 05 de noviem-
bre de 1999, reformado por ultima vez con la Ley Reformatoria a la Ley de Compaiiias para la Optimizacioén e Impulso
Empresarial y para el Fomento del Gobierno Corporativo [Ley Reformatoria], R.O. Suplemento 269 de 15 de marzo
de 2023.

57 Ernst Feine, Las Sociedades de Responsabilidad Limitada (Madrid, Editorial Logos, 1930): 13

58 Articulo 308 de la Ley de Compaiiias, R.O. 32, del 05 de noviembre de 1999, reformado por ultima vez con la Ley
Reformatoria a la Ley de Compaiias para la Optimizacion e Impulso Empresarial y para el Fomento del
Gobierno Corporativo [Ley Reformatoria], R.O. Suplemento 269 de 15 de marzo de 2023.

59 “Hay quienes proclaman que al fundarse estas compaiiias, la propiedad cumple su funcion social, porque se pone al
servicio de los intereses particulares y de los generales de la colectividad. A los terceros que contratan con la compaiiia
se les brinda seguridad, por la solvencia del Estado que nunca quiebra”. Victor Cevallos Vasquez, Nuevo Compendio
de Derecho Societario (Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2008), 766.
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manifestado por juristas como Frasser que sobre este tipo de sociedad afirma
que: “solo tendrfan como elemento diferenciador, frente a cualquier otra so-
ciedad, el hecho de recibir un aporte cuyo origen es el tesoro publico™.

Efectivamente, la sociedad de economia mixta cuenta, a diferencia de otros
tipos de sociedades, con capital perteneciente al sector putblico. La finalidad
de lo mencionado radica en que la compania pueda ser empleada para campos
especificos, como lo referente al desarrollo y fomento de la “agricultura y de
las industrias convenientes a la economia nacional” y para satisfacer las necesi-
dades de interés puablico. Es asi, que Narvdez Garcia, sobre el fin de esta clase
de compania sefiala que es una figura utilizada por el estado, para interferir
en la economia y de esa forma explotar industrias en el mercado de bienes y
servicios®!.

Ahora bien, con respecto a la aplicabilidad del principio de la responsabilidad
limitada en este tipo societario, aquello se desprende a partir de lo dispuesto
en el articulo 311 de la Ley de Compaififas, que en su parte pertinente estable-
ce que “son aplicables a esta compania las disposiciones relativas a la compania
anénima en cuanto no fueren contrarias a las contenidas en esta Seccién”®.

De una revisién de la normativa especifica para la compania de economia
mixta, ninguna de estas disposiciones es opuesta al principio de responsabili-
dad limitada, en consecuencia, éste si aplica.

Sumado a este criterio, el articulo 316 de la Ley de Companias en lo referente
a la sociedad de economia mixta en caso de transferencia de los aportes publi-
cos a los accionistas privados, dispone que “la compania seguird funcionando
como si se tratase de una compafia anénima, sin derecho a las exoneraciones y
beneficios que esta Ley concede a las companias de economia mixta”®. Dicho
de otra manera, al momento de referirse a una compafia de economia mixta
précticamente se estd frente a una compafia anénima con la tnica diferencia
que parte de sus acciones se encuentran en dominio del sector publico. Es
asi que, resulta irrefutable la nocién que este tipo societario aplica de manera
total el principio de responsabilidad limitada.

En cuarto lugar, la Sociedad por Acciones Simplificadas (S.A.S) es el dltimo
tipo societario implementado en el Ecuador. La sociedad por acciones sim-
plificada fue incluida en el afio 2020. La sociedad por acciones simplificadas,
desde su implementacién, se convirtié en el tipo societario mds constituido en
el pais, conforme los datos publicados por la Superintendencia de Companias,

60 Carlos Frasser, “La constitucion de una sociedad de economia mixta por parte de una universidad piblica”, 140.

61 José Ignacio Narvaez Garcia, Derecho mercantil colombiano: Tipos de sociedad (Bogota: Editorial Legis, 2002): 34.
62 Articulo 311, Ley Reformatoria.

63 Articulo 316, Ley Reformatoria.
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Valores y Seguros®. Lo mencionado se debe esencialmente a dos motivos: 1)
Las particulares facilidades que tiene la sociedad por acciones simplificadas
con respecto a su constitucién® y 2) La responsabilidad limitada que este tipo
de companias posee pese a sus particularidades. En cuanto al principio de res-
ponsabilidad limitada en la sociedad por acciones simplificadas se encuentra
reconocido normativamente en el articulo innumerado segundo de la Ley de
Compaiiias, que previo a la reforma de marzo de 2023, disponia que:

La sociedad por acciones simplificada podra constituirse por una o varias
personas naturales o juridicas, quienes solo seran responsables limitada-
mente hasta por el monto de sus respectivos aportes. Salvo que, en sede
judicial, se hubiere desestimado la personalidad juridica de la sociedad por
acciones simplificadas, el o los accionistas no seran responsables por las
obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra naturaleza en las que
incurra la sociedad®.

Conforme se colige a partir de una lectura del articulo, los accionistas de una
sociedad por acciones simplificadas solamente son responsables por el monto
de sus aportes. No obstante, si vale destacar que contrario a las definiciones
anteriores de los otros tres tipos societarios analizados, de manera expresa, la
normativa extiende los efectos de la responsabilidad limitada al anunciar que
los accionistas tampoco responderdn por obligaciones laborales, tributarias ni
de cualquier otra indole que se encuentren pendientes.

En virtud de lo mencionado, debido a la forma en que la normativa societaria
anterior estaba redactada, en algunos casos se permitié una especie de “per-
foracién” del principio de responsabilidad limitada en las companias. Esta
perforacién consistia en que la normativa no aplicaba el principio en su tota-
lidad, dado que la responsabilidad limitada estaba exceptuada en los dmbitos
laboral y tributario. No obstante, como se evidenciard mds adelante, con las
nuevas reformas a la Ley de Companias, estas excepciones deberian quedar
descartadas.

Es asi que, la Corte Nacional de Justicia mediante Resolucién No. 0126-
2022, antes de la Ley Reformatoria a la Ley de Companias que entr6 en vigor
el 15 de marzo de 2023, siguiendo esta nocién de “perforacién” que permitia
la antigua normativa, resolvié6 lo siguiente con respecto a la responsabilidad
de los socios en el caso de las obligaciones laborales de una compania de res-

ponsabilidad limitada:

64 Hasta octubre de 2023, de las 17.226 compaiiias constituidas en el Ecuador en dicho afio, un total de 14.915 son socie-
dades por acciones simplificadas. Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, octubre de 2023, https://www.
supercias.gob.ec/portalscvs/index.htm.

65 Lasociedad por acciones simplificadas tenia la ventaja sobre los demas tipos societarios de su facilidad de constitucion
en cuanto esta se puede constituir mediante documento privado (acarreando que no se incurriera en gastos notariales),
de manera electronica, sin necesidad de inscripcion en el Registro Mercantil y sin capital minimo como requisito para
su constitucion.

66 Articulo Innumerado, Ley Reformatoria.
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No se puede desconocer que los socios, al ser parte de la empresa deman-
dada, son beneficiarios de los actos que en provecho de aquella realizan los
trabajadores, asi como de las obligaciones que se generan de ella [...] por lo
tanto se han beneficiado directamente del trabajo que se ha realizado para el
empleador, y que al ser participes de éste son solidariamente responsables de
toda obligacion para con el trabajador, conforme lo establece el articulo 41
del Codigo del Trabajo [...] Respecto a las infracciones sefialadas por el re-
currente sobre los articulos 92 y 187 de la ley de compaiiias, especificamente
en relacion a que solamente responden por las obligaciones sociales hasta el
monto de sus aportaciones individuales; y, que se considerara como duefio de
las acciones a quién aparezca como tal en el libro de acciones y accionistas;
el tribunal casacional puntualiza que si bien dicha norma regula la responsab-
ilidad de los socios que conforman la compaiiia de responsabilidad limitada,
frente a las obligaciones sociales que se generan en contra de esa compaiiia,
esta situacion no limita ni elimina la obligacion que tienen con el trabajador
al pago de la totalidad de sus haberes laborales conforme lo determinado en
el articulo 41 del codigo de trabajo®’.

En la resolucién citada se puede apreciar que, en caso de obligaciones labo-
rales, el criterio de la Corte Nacional de Justicia ha sido aplicar la accién del
levantamiento del velo societario®®. Situacién que Gnicamente se puede apli-
car en los casos, que, en palabras del mismo 6rgano jurisdiccional, citando a
Guillermo Cabanellas De Las Cuevas, solamente tendria lugar si la “estructura
formal de la persona juridica se utiliza de manera «abusiva”. Existe «abuso”
cuando con la ayuda de la persona juridica se trata: a) de burlar una ley, b)
de quebrantar obligaciones contractuales, ¢) de perjudicar fraudulentamente

a terceros”®.

A pesar de ello, vemos como la Corte Nacional de Justicia ha levantado el
velo societario, sin que se incurra en ninguna de las tres causales antes men-
cionadas, en el supuesto que las obligaciones de la compania sean de cardcter

67 Sentencia No. 0126-2022, Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia, 7 de abril de 2022: 15.

68 “Si consideramos a la sociedad como un instrumento técnico que el derecho provee a los seres humanos, atribuyéndole
determinadas cualidades que permiten diferenciar totalmente la sociedad de los socios que la integran, resulta facil
establecer en qué casos es posible prescindir de esa personalidad. Cada vez que los individuos que recurren a la forma
juridica corporativa lo hacen apartandose de los fines que tuvo presentes el Legislador, la imputacion de los derechos,
obligaciones y responsabilidades no se debe hacer a la sociedad, sino directamente a los socios, prescindiendo o pasan-
do por alto la personalidad juridica atribuida”. Carlos Gilberto Villegas, Tratado de las sociedades: sociedades civiles,
sociedades comerciales (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1995), 48.

69 Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho societario, la personalidad juridica societaria. (Buenos Aires: Hellasta,
1994), 74.
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laboral™. Consecuentemente, en el Ecuador, se entenderia que los socios/ac-
cionistas tendrian que responder como deudores solidarios por las obligacio-
nes laborales de forma subsidiaria”’. La motivaciéon de la Corte Nacional de
Justicia se sostiene juridicamente en el articulo 41 del Cédigo de Trabajo que
manda que los empleadores, incluyendo a los socios de una compania, son
solidariamente responsables de las obligaciones con el trabajador’.

En todo caso, los cuatros tipos societarios anteriormente analizados aplican el
principio de responsabilidad limitada, y por ende, en estas “se separa al patri-
monio de la compania del de los accionistas, de modo que no se podrd iniciar
proceso alguno en contra de su patrimonio””. Finalmente, aquellos que im-
plementan el principio de responsabilidad limitada de manera parcial son la
compafifa en comandita simple y dividida por acciones. Estas se encuentran
regladas en la Seccién III y Seccién VII de la Ley de Compaiias. El articulo
59 de la Ley de Compaiifas define a la compafifa en comandita simple como
aquella que “existe bajo una razén social y se contrae entre uno o varios socios
solidaria e ilimitadamente responsables y otro u otros, simples suministrado-
res de fondos, llamados socios comanditarios, cuya responsabilidad se limita
al monto de sus aportes™.

De manera congruente, la sociedad en comandita por acciones se encuentra
normada en el articulo 301 de la Ley de Compaiias, mismo que si bien no
establece el principio de responsabilidad limitada de manera expresa, si esta-
blece que son solamente los accionistas comanditados aquellos que tienen una
responsabilidad solidaria.

Como se desprende de lo anterior, en la sociedad en comandita simple, el
principio de responsabilidad limitada estd claramente establecido para los so-
cios comanditarios, dado que el articulo 9 dictamina que son simples suminis-
tradores de fondo que limitan su responsabilidad al aporte. No obstante, en el
caso de la comandita dividida por acciones, es necesario valorar lo dispuesto
en el articulo 307 de la Ley de Companias que dispone que en cuanto a los

70 En la Sentencia No. 2504, la Corte Nacional de Justicia sobre el mal uso del levantamiento del velo societario con-
cluy6 que “el levantamiento del velo no puede hacerse en todo caso y para todo, porque darle esa extension general
descoyuntaria toda la estructura juridica de la sociedad o compaiiia por este medio, practicamente, se estaria derogando
a dicha institucion. Por eso, la operacion del levantamiento del velo cabe utilizarse muy cuidadosamente y en casos
extremos en que el juzgador no encuentra otro camino para poner coto a los abusos y perjuicios contra terceros reali-
zados con el empleo fraudulento del principio de separacion absoluta entre la persona social y cada uno de sus socios,
con la correlativa separacion de sus patrimonios [...]”. Sentencia No. 2504, Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de
Justicia, 05 de mayo de 2021.

71 Laresponsabilidad subsidiaria tendra lugar cuando el deudor principal, en este caso la compaiiia, no puede hacer frente
a una obligacion que ha contraido. La misma se pueda solicitar solamente una vez demostrada la imposibilidad del
deudor principal al cumplir con la obligacion.

72 El articulo 41 del Codigo de Trabajo dispone lo siguiente: “cuando el trabajo se realice para dos 0 mas empleadores
interesados en la misma empresa, como conduefios, socios o coparticipes, ellos seran solidariamente responsables de
toda obligacion para con el trabajador”. Articulo 41, Codigo de Trabajo, R.O. 167, de 16 de diciembre de 2005, refor-
mada por Ultima vez el 12 de mayo de 2023.

73 Salvador, “Eximente de responsabilidad de los accionistas”, 107.

74 Articulo 59, Ley Reformatoria.
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derechos y obligaciones de este tipo societario es necesario aplicar las normas
pertinentes a la sociedad en comandita simple, en todo aquello que sea aplica-
ble”. En consecuencia, en la sociedad comandita por acciones se aplica, entre
otros derechos, la responsabilidad limitada al monto aportado de los socios
comanditarios.

Este tipo societario puede tener dos modalidades. La primera, al ser una
comandita simple, el capital social estd compuesto por participaciones y
al tratarse de una comandita dividida por acciones, su capital social estard
conformado por acciones. En ambos casos se encuentra dos tipos de socios/
accionistas: los comanditados que son solidaria e ilimitadamente responsables
y los comanditarios que serdn solamente suministradores de fondos y que
gozan de responsabilidad.

En sintesis, por tener tanto la sociedad en comandita simple como por accio-
nes, dos tipos de socios, uno que goza de responsabilidad limitada (coman-
ditario) y otro que no (comanditado) es que se colige que estos aplican el
principio de responsabilidad limitada de manera parcial. Al respecto senala
que “La sociedad en comandita suele ser calificada como una compafia colec-
tiva a medias por cuanto su responsabilidad ilimitada se aplica solamente a los
socios comanditados™®.

En cuanto a la jurisprudencia acerca de la responsabilidad limitada, los fallos
mds importantes de la Corte Constitucional han implementado una linea
jurisprudencial que se encuentra encaminada a reconocer que las personas ju-
ridicas que contemplan el principio de responsabilidad limitada tienen un pa-
trimonio propio que se distingue de sus instituyentes. En virtud de ello, en la
Sentencia No. 22-13-IN/20, la Corte Constitucional del Ecuador resolvié lo
siguiente: “La creacién de una persona juridica de derecho privado trae como
resultado una organizacién auténoma, con patrimonio propio y capacidad de
gestion que se distingue de sus instituyentes, estructurando un esquema de
simplificacién de relaciones y de impermeabilidad patrimonial™”.

Vale destacar que si bien la Corte Constitucional no hace referencia al prin-
cipio de responsabilidad limitada de manera textual, esta si reconoce que la
compafifa tiene un patrimonio que es distinto al de sus miembros. Como
resultado de esto, al ser la compania un centro imputable totalmente distinto
al de sus integrantes, estos solamente son responsables por sus aportaciones
y por ello se estd frente a una “impermeabilidad patrimonial”, puesto que no

75 El articulo 307 de la Ley de Compaiiias dispone que “en lo no previsto en esta seccion la compaiiia se regira por las
reglas relativas a la compafiia anonima, y los derechos y obligaciones de los socios solidariamente responsables, por
las pertinentes disposiciones de las compaiiias en nombre colectivo y en comandita simple en todo lo que les fuere
aplicable”. Articulo 307, Ley Reformatoria

76 Victor Cevallos Véasquez, “Nuevo Compendio de Derecho Societario”: 162.

77 Sentencia No. 22-13-IN/20, Corte Constitucional del Ecuador, 09 de junio de 2020, 14.

USFQ Law Review * Vol. XI, Nim. 2 ® octubre 2024 ¢ 251



NatHALy SaBRINA CEDENO VELIZ Y JOsE Luts VAscoNez Donoso

se puede traspasar el patrimonio de los socios/accionistas de una compania.

Ahora bien, en la Sentencia No. 2310-17/EP/22, la Corte Constitucional de
manera expresa reconoce que los integrantes de una compafia son solamente
responsables, frente a cualquier tercero, hasta el monto de sus aportaciones, es
decir, de manera limitada:

Las personas juridicas se caracterizan por (i) ser centros de imputacién distintos
de sus socios o accionistas y por (ii) la existencia, por regla general, de responsab-
ilidad limitada de los socios o accionistas, quienes inicamente responderdn frente
a terceros por las operaciones sociales hasta el monto de su aporte’.

Es decir, antes de la dltima reforma a la Ley de Companias en marzo de 2023,
la normativa, jurisprudencia y doctrina en el Ecuador, reconocian y aplicaban,
en la mayoria de los casos, el principio de la responsabilidad limitada. Lo que
significa seguridad juridica para inversionistas, socios/accionistas y terceros.

4. LA INCIDENCIA DEL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD
LIMITADA EN LA LEY REFORMATORIA A LA LEY DE COMPAKNIAS
PARA LA OPTIMIZACION E IMPULSO EMPRESARIAL DE (GOBIERNO
CORPORATIVO

Como se ha desarrollado a lo largo del presente articulo académico, la res-
ponsabilidad limitada tiene una vital importancia no solamente en el dmbito
juridico sino en otras esferas, como la econémica. Es asf, que al contar con este
principio que impulsa aspectos tan importantes como la inversion, fue nece-
sario una reforma a la Ley de Companias donde se amplie el reconocimien-
to al principio de responsabilidad limitada. Conforme se ha demostrado, la
responsabilidad limitada “permite que los fondos de innumerables inversores
sean aprovechados y puestos a disposicién de la compaiia [...] De este modo
aumenta la eficiencia del mercado de capitales, aumenta la oferta de fondos de
inversién y aumenta el bienestar social””’.

En virtud de ello, en esta cuarta seccién del presente articulo se procederd a ex-
poner: a) La visién general detrds de la promulgacién de la Ley Reformatoria
a la Ley de Compaiifas para la Optimizacién e Impulso Empresarial y para
el Fomento del Gobierno Corporativo; y, b) Las reformas concernientes a
la responsabilidad limitada en la Ley Reformatoria a la Ley de Companias
para la Optimizacién e Impulso Empresarial y para el Fomento del Gobierno
Corporativo.

78 Sentencia No. 2310-17/EP/22, Corte Constitucional del Ecuador, 14 de septiembre de 2022, 6.
79 J.L. Old, “Some economic considerations of limited liability”, The Law Teacher 19, n.° 2 (1 de enero de 1985): 87,
https://doi.org/10.1080/03069400.1985.9992639.
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4.1 UNA VISION GENERAL DETRAS DE LA PROMULGACION DE

LA LEY REFORMATORIA A LA LEY DE COMPANIAS PARA LA
OPrTIMIZACION E IMPULSO EMPRESARIAL Y PARA EL FOMENTO DEL
GOBIERNO CORPORATIVO

La promulgacién de la Ley Reformatoria a la Ley de Companias para la
Optimizacién e Impulso Empresarial y para el Fomento del Gobierno
Corporativo no constituyé una epifania aislada del legislador ecuatoriano.
Dicha reforma tuvo una motivacién para su realizacién que tiene como base
un fomento del sector econdémico asi como dotar de mayor proteccién a los
socios/accionistas de una compafia.

Conforme se colige de la motivacién de la promulgacién a la mencionada ley,
uno de los fundamentos detrds de la norma fue el desarrollo de las activida-
des econdmicas conforme lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 277 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador que en su parte pertinente dispone
constituye un deber del Estado “impulsar el desarrollo de las actividades eco-
némicas mediante un orden juridico e instituciones politicas que las promue-
van, fomenten y defiendan mediante el cumplimiento de la Constitucién y
280

la Ley

En consideracién a aquello, es menester el cuestionarse cémo el Estado puede
cumplir con dicho deber de impulsar el desarrollo de las actividades econé-
micas. La respuesta a esta interrogante es sencilla, justamente aqui ingresa la
importancia de tener legislacién acorde a los cambios actuales que faciliten el
cumplimiento de dicho deber estatal. Lo mencionado, ya ha sido valorado por
académicos en el drea del derecho como Paredes que manifiestan que “la ela-
boracién de un sistema juridico adecuado es un desatio fundamental cuando
se trata de promover el crecimiento econdémico en un pais en desarrollo [...]
toda la infraestructura legal de un pais importa [...]"%"

En el mundo del derecho corporativo, la denominada “law matter thesis” sos-
tiene la posicién que la normativa posee un rol fundamental al momento, que
segtin lo afirmado por Paredesconsiste en “promover los mercados de valores
como medio de crecimiento econémico”®. Justamente, esto es lo que motiva
al legislador a la promulgacién de la Ley Reformatoria a la Ley de Companias

80 Articulo 277 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, de 20 de octubre de 2008, reformado por ultima
vez el 25 de enero de 2021.

81 Troy Paredes, “The Importance of Corporate Law: Some Thoughts on Developing Equity Markets in Developing
Economies”, Global Business & Development Law Journal 19, No. 1 (abril de 2007): 401, https://docplayer.ne-
t/17932162-The-importance-of-corporate-law-some-thoughts-on-developing-equity-markets-in-developing-econo-
mies.html.

82 Ibid., 401.
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para la Optimizacién e Impulso Empresarial y para el Fomento del Gobierno
Corporativo (2023), que en uno de sus considerandos sostiene que:

Los cambios experimentados en los 6rdenes econémico y social por el mod-
elo de globalizacién, internacionalizacion de las economias y apertura de
los mercados, imponen la obligacion de plantear una serie de reformas al
régimen societario ecuatoriano, para establecer un marco normativo que
reconozca un régimen de operacional empresarial eficaz, tendiente a procu-
rar un adecuado decurso de las actividades operacionales de los agentes
econdmicos ecuatorianos®.

Evidentemente, la motivacién detrds de la reforma a la normativa societaria
radica en que esta es esencial para un funcionamiento éptimo del sector em-
presarial, que a su vez, tiene una gran incidencia en el desarrollo econémico
del pais. Una de las formas de incentivar la activacién de este sector es en
razén a la responsabilidad limitada, por su incidencia en la diversificacién de
inversiones ya detallada.

Es asi que, en otros de sus considerandos, se afirma que el objeto principal de
la norma societaria en el Ecuador radica en la proteccién de los socios/ accio-
nistas. Una de las formas de brindar esta proteccién a los socios/accionistas de
una compainifa es mediante la implementacién de una responsabilidad limi-
tada completa, que no esté solamente reservada para ciertas esferas y limitada
para otras. De alli, que conforme se procederd a detallar en la seccién siguien-
te, la normativa respecto al principio de responsabilidad limitada fue objeto
de cambio.

4.2 1.AS REFORMAS CONCERNIENTES A LA RESPONSABILIDAD
LIMITADA EN LA LEY REFORMATORIA A LA LEY DE COMPANIAS PARA
LA OrTIMIZACION E IMPULSO EMPRESARIAL Y PARA EL FOMENTO
DEL GOBIERNO CORPORATIVO

En cuanto a la responsabilidad limitada, como se ha senalado previamente, se
han logrado avances significativos, especialmente en lo relativo a su extension.
Este progreso puede observarse en dos casos concretos: la compania anénima
y la compania de responsabilidad limitada. En el caso de la compania ané-
nima, el articulo 143, que define esta figura, dispone en su parte pertinente:
“Salvo que, en sede judicial o arbitral, se hubiere desestimado la personalidad
juridica de la sociedad anénima, el o los accionistas no serdn responsables por
las obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra naturaleza en las que

83 Considerando de la Reformatoria a la Ley de Compaiiias para la Optimizacion e Impulso Empresarial y para el Fomen-
to del Gobierno Corporativo [Ley Reformatoria], R. O. Suplemento 269 de 15 de marzo de 2023.
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. ~ 7 N84
incurra la compania”®‘.

De igual manera, en el caso de la compania de responsabilidad limitada, el
articulo 92 establece: “Salvo que, en sede judicial, se hubiere desestimado
la personalidad juridica de la compania de responsabilidad limitada, el o los
socios no serdn responsables por las obligaciones laborales, tributarias o de

cualquier otra naturaleza en las que incurra la compafia™.

Como se observa, en ambos casos, la responsabilidad limitada se extiende
a las obligaciones laborales y tributarias que la compania pueda tener. Esto
implica que estos tipos societarios, gracias a las reformas introducidas por la
Ley Reformatoria a la Ley de Companias para la Optimizacién e Impulso
Empresarial y para el Fomento del Gobierno Corporativo, equiparan su régi-
men de responsabilidad limitada al de la compania por acciones simplificadas.

A partir de lo anterior, destaca el fortalecimiento de la seguridad juridica,
definida como: “La situacién psicoldgica de la persona que [...] conoce el
ordenamiento objetivo que debe cumplir, sabe que este sistema normativo es
generalmente observado y confia en que asi continuard ocurriendo™®. Este
avance incrementa significativamente la confianza de los socios y accionistas
en estos tipos de companias, al incluir de manera imperativa las obligaciones
laborales y tributarias dentro del marco del ordenamiento juridico.

Este desarrollo adquiere ain mayor relevancia considerando las sentencias
emitidas por la Corte Nacional de Justicia, donde se ha buscado atribuir res-
ponsabilidad solidaria a los socios, en algunos casos vulnerando el principio de
responsabilidad limitada. Por ejemplo, en este articulo académico se ha ana-
lizado cémo se ha levantado el velo societario para perseguir el cumplimiento
de obligaciones laborales. En adelante, serd fundamental observar cémo la
Corte aborda futuros casos, garantizando la plena vigencia del principio de
responsabilidad limitada. Esto no solo fortalecerd la seguridad juridica de los
socios y accionistas, sino que también asegurard la coherencia y previsibilidad
que siempre debié caracterizar al sistema juridico ecuatoriano.

En el contexto de estas reformas, resulta crucial destacar que las modificacio-
nes a la Ley de Compaiias no solo amplian la aplicacién de la responsabilidad
limitada, sino que también fortalecen el marco normativo para el funciona-
miento empresarial. Ademds, la ampliacién de este principio ha sido acompa-
fiada por una mayor claridad respecto a las condiciones bajo las cuales puede
ser desestimado.

84 Articulo 143, Ley Reformatoria.

85 Articulo 92, Ley Reformatoria.

86 José Luis Cea Egaiia, "La seguridad juridica como derecho fundamental”, Revista de Derecho 11, No. 1 (enero de
2004): 1, https://revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/2147.
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Las reformas establecen que la personalidad juridica de una empresa solo pue-
de ser levantada en circunstancias especificas y debidamente fundamentadas,
lo que brinda una mayor proteccién a los socios frente a posibles abusos. Este
enfoque busca equilibrar dos objetivos fundamentales: por un lado, proteger
a los inversores al garantizar su seguridad juridica, y, por otro, asegurar que
las empresas actden de manera responsable y cumplan con sus obligaciones,
especialmente en el dmbito laboral y tributario.

Al fortalecer la responsabilidad limitada, la reforma no solo protege los inte-
reses de los socios y accionistas, sino que también fomenta un ecosistema em-
presarial mds dindmico y saludable. Este enfoque contribuye directamente al
crecimiento econémico, ya que un marco normativo claro y seguro reduce las
barreras para la creacién de nuevas empresas, incentivando un entorno don-
de se puede emprender con confianza. Asi, la reforma representa un avance
significativo hacia un sistema empresarial que promueve tanto la innovacién
como la seguridad juridica, pilares esenciales para un desarrollo sostenible y
competitivo.

5. CONCLUSIONES

La responsabilidad limitada es un principio del derecho societario que limita
la responsabilidad de los socios o accionistas al monto de su aportacién al
capital social. Sin embargo, no es el tnico beneficio que ofrece. Otra de sus
principales ventajas es que permite a los socios o accionistas tomar decisiones
o marcar directrices sin que su patrimonio personal se vea comprometido por
ello¥”. Ademis, existe una diferencia fundamental entre este principio y el de
separacion de la personalidad juridica. El segundo principio es un requisito
previo para la aplicacién de la responsabilidad limitada. En otras palabras,
todas las personas juridicas son centros de imputacién distintos de sus miem-
bros, pero no todas las personas juridicas gozan de responsabilidad limitada.

Es igualmente esencial entender que la responsabilidad limitada no se aplica
a la compafifa, sino a los socios o accionistas. De hecho, la compania tiene
responsabilidad ilimitada en cuanto a sus obligaciones; los acreedores pueden
llegar hasta el punto de disolver la persona juridica de la compania, es decir,
declararla en quiebra. De ahi la importancia de la aplicacién del principio de
responsabilidad limitada, ya que, al estar dirigido a los socios o accionistas y
no poner en riesgo su patrimonio personal, hace que la inversién sea objeti-
vamente atractiva y segura. Esto, a su vez, fomenta la diversificacién de las
inversiones en el sector comercial.

87 Las decisiones que puedan tomar los socios/accionistas no se veran comprometidas legalmente, siempre y cuando se
respete la ley, buenas costumbres y los estatutos. Las mismas tienen que tomarse mediante la Junta General de socios/
accionistas y tienen que verse plasmadas en actas.
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En Ecuador, el principio de responsabilidad limitada ha sido reconocido des-
de la promulgacién de la primera Ley de Compaifiias. A pesar de ello, hemos
visto que no siempre ha sido respetado, y se ha levantado el velo societario
sin que, mediante sentencia o laudo, se haya desestimado la personalidad ju-
ridica. No obstante, segtin los tltimos datos publicados por el organismo de
control, la constitucién de compaiias que gozan de este principio sigue en
auge, lo que demuestra que el principio resulta atractivo para emprendedores
y empresarios. En conclusién, el principio de responsabilidad limitada es, en
nuestro pais, la principal ventaja para constituir una compafiia, y de ahi radica
su importancia.
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PRESENTACION DEL DOSSIER

Es un honor presentar la primera edicién del Dossier especializado en derecho
corporativo de USFQ LAW REVIEW, una publicacién fruto de la colabora-
cién entre el Comité Editorial de la revista y la Mesa de Derecho Corporativo
de la Comisién de Young Ecuadorian Attorneys (YEA) de la Cdmara de
Comercio Internacional (ICC).

Este Dossier se concibié como un espacio para que los miembros de la Mesa
de Derecho Corporativo de ICC YEA, a través de sus articulos, puedan incidir
en el desarrollo doctrinario del derecho corporativo ecuatoriano. La obra re-
fleja la evolucién y andlisis académico de instituciones juridicas incorporadas
o modificadas en las recientes reformas a la Ley de Companias, y examina su
impacto en el marco del derecho econémico y mercantil en Ecuador.

La presente edicién incluye dos articulos seleccionados y revisados rigurosa-
mente. Nos complace presentar una obra que no solo documenta la transfor-
macién de las normas juridicas aplicables a las empresas, sino que también
profundiza en los efectos de estos cambios en el dmbito econémico y mer-
cantil, en un pais que enfrenta importantes retos en la modernizacién de sus
instituciones corporativas.

Primero, en el dmbito de Grupos Empresariales, José Alejandro Salvador
examina el desarrollo reciente del régimen de responsabilidad para grupos
empresariales en Ecuador. Tras la reforma a la Ley de Compaiias, el pais ha
comenzado a considerar aspectos de control y subordinacién en estos grupos,
mis alld de la mera propiedad accionaria. Este articulo analiza los beneficios
y desafios de aplicar la responsabilidad limitada en estructuras empresariales
complejas, proponiendo la herramienta de Enterprise Liability como un medio
para prevenir abusos y asegurar un resarcimiento efectivo para los acreedores.

Segundo, en cuanto a los Derechos de los Accionistas, Pablo Aguinaga ex-
plora las implicaciones de la reforma de 2023 a la Ley de Companias, la cual
elimina el requisito de un porcentaje minimo de participacién para ejercer el
derecho de impugnacién. Este cambio, que permite a los accionistas minori-
tarios recurrir decisiones sin importar su porcentaje de capital, podria ampliar
la proteccién para estos actores. El articulo evalta los efectos de esta modi-
ficacién, considerando tanto las ventajas como los riesgos de una proteccién
incrementada para los socios minoritarios.
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REGIMEN DE RESPONSABILIDAD LIMITADA EN GRUPOS EMPRESARIALES. HACIA UNA APLICACION DE
LA DOCTRINA DEL ENTERPRISE LIABILITY EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

RESUMEN

El régimen de grupos empresariales fue por mucho tiempo un aspecto de li-
mitado desarrollo bajo la legislacién ecuatoriana. No fue sino hasta la dltima
reforma a la Ley de Companias que Ecuador dejé de percibir a los grupos
empresariales como una estructura basada en propiedad accionaria y pasé a
analizarlos con fundamento en supuestos de control, subordinacién y posi-
bles efectos que dichas estructuras pudieran tener en las relaciones con terce-
ros acreedores. Al tratarse de una regulacién nueva en el escenario legislativo
ecuatoriano, este trabajo analiza la naturaleza del grupo empresarial, con es-
pecial enfoque en los argumentos que apoyan o desestiman la necesidad de
que dichas estructuras se puedan beneficiar del principio de responsabilidad
limitada. Una vez analizadas las ventajas y los obstdculos de la aplicacién de
una limitacién de responsabilidad en estos grupos, se argumentard sobre la
necesidad de plantear un régimen de responsabilidad enfocado en grupos em-
presariales. Se estudia el uso de la herramienta conocida como Enterprise
Liability, para evitar un abuso de responsabilidad limitada y perseguir a la es-
tructura como una sola, en lugar de distinguir entre accionistas y la compania
como vehiculo independiente. Finalmente, este trabajo analiza la legislacién
ecuatoriana en torno a c6mo se ha desarrollado el régimen de responsabilidad
para grupos empresariales, con énfasis en la necesidad de que dicho régimen
goce de un tratamiento independiente al levantamiento de velo. Esto debido
a que su aplicacién en grupos empresariales es insuficiente y no garantiza una
responsabilidad integra de la compania matriz, ni un resarcimiento efectivo
para los acreedores afectados.

PALABRAS CLAVE
Grupo empresarial; responsabilidad limitada; matriz; subordinada; control;
Enterprise Liability; levantamiento del velo societario

ABSTRACT

Corporate group legislation was, for a long time, an aspect of scarce
development under Ecuadorian law. It was not until the latest reform to
the Company Law (Ley de Compaiiias) that Ecuador stopped perceiving
corporate groups as a structure based on share ownership and began to
analyze them based on assumptions of control, subordination, and possible
effects that such structures may have on relations with third-party credi-
tors. Since this is a new regulation in the Ecuadorian legislative scenario,
this paper analyzes the nature of corporate groups, with special emphasis
on the arguments that support or reject the need for such structures to
benefit from the limited liability principle. Once the advantages and obs-
tacles on the application of limited liability in these structures have been
analyzed, it will be argued whether it is necessary to consider the incorpo-
ration of a liability regime focused on corporate groups. It is suggested to
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incorporate a regime known as «enterprise liability doctrine» to avoid an
abuse of limited liability and to pursue the group as a single structure, ins-
tead of distinguishing between shareholders and the company as an inde-
pendent vehicle. Finally, this paper analyzes Ecuadorian legislation focu-
sed on how this liability regime for corporate groups has been developed,
emphasizing the need for it to enjoy an independent treatment from the veil
piercing doctrine. This, given that its application to corporate groups is
insufficient and does not guarantee full liability of the parent company, nor
an effective compensation for the affected creditors.

KEYWORDS
Corporate group; limited liability; parent company; subsidiary company;
control; Enterprise Liability; corporate veil piercing
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REGIMEN DE RESPONSABILIDAD LIMITADA EN GRUPOS EMPRESARIALES. HACIA UNA APLICACION DE
LA DOCTRINA DEL ENTERPRISE LIABILITY EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

1. INTRODUCCION

La regulacién de grupos empresariales estuvo presente desde hace varios afos
en legislaciones extranjeras dentro y fuera de Latinoamérica. Su premisa era
que la propiedad accionaria o el control de una compania —que una vez
fue un aspecto exclusivo de las personas naturales— ahora también podia
ostentarse por otra compafifa o persona juridica. Tanto la doctrina como la
legislacién extranjera han discutido el peligro atado a que una compania sea
accionista de otra, sobre todo por el excesivo beneficio que otorga el principio
de responsabilidad limitada en estos casos. El desarrollo académico y legisla-
tivo en torno a grupos empresariales ha tenido el enfoque de evitar que exista
una extralimitacién de los beneficios que, en su momento, estaban pensados
para otro entorno econémico.

El aspecto mds discutido es la implementacién de un régimen de responsabi-
lidad adecuado que impida que los acreedores se vean perjudicados frente a
un abuso del principio de responsabilidad limitada por parte de una estruc-
tura de grupo empresarial. En el caso ecuatoriano, fue hasta hace poco que la
legislacién dejé de entender al grupo empresarial como un sinénimo de una
compania holding o tenedora de acciones y, por ende, a la propiedad acciona-
ria como el tnico supuesto de control o subordinacién. A raiz de la reforma a
la Ley de Companias (en adelante LC) publicada en 2023*, se incorpor6 un
régimen diferente para estas estructuras enfocado en su conformacion, obliga-
ciones y supuestos bajo los cuales se puede determinar una consolidacién del
grupo empresarial.

Si bien Ecuador ha dado un gran paso al incorporar este régimen, el andlisis
para imponer responsabilidad no ha sido lo suficientemente claro. Sobre todo
considerando que los grupos empresariales tienen una estructura mucho mds
compleja que las companias tradicionales. Un régimen inadecuado de respon-
sabilidad podria perjudicar a los acreedores. Por ello, este trabajo tendrd como
finalidad analizar, a través de la doctrina y jurisprudencia anglosajonas, la apli-
cacién del régimen de responsabilidad para este tipo de estructuras, llamado
en el Common Law como Enterprise Liability.

En primera instancia se puntualizardn las condiciones para la conformacién
de las estructuras de grupos empresariales y los supuestos para determinar
una situacién de control. Seguido de ello, se analizard el principio de respon-
sabilidad limitada y por qué su finalidad no es compatible cuando se aplica
a las estructuras de grupos empresariales. A continuacién, se estudiard por
qué otras figuras de excepcidn a la responsabilidad limitada no son alterna-
tivas suficientes para evitar que los grupos empresariales puedan evadir sus

1 Ley de Compaiias [LC], R.O. Suplemento 269 del 15 de marzo de 2023.
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acreencias. Posteriormente, este trabajo revisard si existe una aplicacién del
régimen Enterprise Liability en la legislacién ecuatoriana, analizando la LC
en lo que respecta al régimen de responsabilidad en grupos. Finalmente, se
evidenciard una confusioén entre la regulacién del Enterprise Liability en
Ecuador y el régimen del levantamiento del velo societario, por lo que resulta
importante delimitar las diferencias entre ambos conceptos.

2. DESARROLLO
2.1 NATURALEZA DE LOS GRUPOS EMPRESARIALES

El andlisis sobre el derecho de sociedades en Ecuador se ha basado, hasta hace
poco, en la premisa de que las compafias ecuatorianas se manejan princi-
palmente con un régimen familiar y de capital cerrado. Esto implica que la
compania no recurre a los métodos provistos por el mercado de valores para
financiar sus actividades. Ademds, significa que la administracién y el control
subyace en los mismos accionistas. Pese a que estas companias son la regla
general en el mercado ecuatoriano, existen otras formas de organizacién in-
terna que responden a la necesidad de la compania de alcanzar dimensiones
econdémicas de mayor importancia, que la obligan inevitablemente a asumir
una configuracién bajo direccién unificada de otra compafia que la guie?.

Sobre esta base, la legislacion ha reconocido la configuracién de los denomi-
nados grupos empresariales. Estos estin formados por companias que man-
tienen su personalidad juridica independiente, pero actian considerando un
mismo propdsito y direccién por instrucciones o lineamientos impartidos por
su matriz®, a través de varios mecanismos estudiados en el presente trabajo.
Cuando una compafiia se vuelve parte de un grupo, es innegable que su nueva
estructura organizacional tendrd un impacto positivo en la optimizacién de
su productividad y prestacién de servicios, dependiendo de la actividad que
busque desarrollar y su presencia en el mercado.

La composicién del grupo empresarial cumple con una finalidad econémica,
pues permite el desarrollo y la competencia efectiva en el mercado mediante
la innovacién, abaratando costos y mejorando el acceso de bienes y servicios
de mejor calidad al publico. Roitman apoya este precepto. Indica que la exis-
tencia de grupos permite la creacién de economias de escala, a fin de mejo-
rar la eficiencia y facilitar la competencia entre compaiias cuyas dimensiones
son mayores a las que normalmente concurren en un mercado determinado®.
Igualmente, sostiene que los grupos empresariales responden al proceso evo-

2 Horacio Roitman et al., Los grupos societarios: direccion y coordinacion de sociedades (Bogota: Editorial Universi-
dad del Rosario, 2012), 20.

Francisco Hernando Reyes Villamizar, Derecho societario (Bogota: Editorial Temis S.A., 2016), 308.

4 Roitman et al., Los grupos societarios, 60.

w
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lutivo del concepto de empresa, que se ha visto obligado a adaptarse a los
procesos de diversificacién financiera, estructural y geogrifica impuestos por
los sistemas econémicos.

No obstante, varias criticas han nacido como producto de que una compania
matriz, como persona juridica independiente, pueda gozar de la responsabili-
dad limitada por ser accionista de otra compafia del grupo o actuar en el mer-
cado a través de esta, brindando a los beneficiarios finales una capa adicional
de proteccién. Es asi como los grupos empresariales pueden estructurarse de
varias maneras. Sin embargo, todas estas estructuras responden a una misma
necesidad, a saber: la de mantener, como matriz, el control de todas las com-
panias aguas abajo, lo que puede desembocar en pricticas abusivas en perjui-
cio de terceros o los accionistas minoritarios®. Posteriormente se analizardn
las criticas respecto de la existencia de dichas estructuras, su efecto sobre los
terceros y las herramientas para asegurar que la existencia de dichos grupos no
represente ventajas abusivas frente a la sociedad.

2.2 ESTRUCTURAS DE GRUPOS EMPRESARIALES

La doctrina y el desarrollo normativo delimita a los grupos empresariales den-
tro de dos categorias principales conforme su estructura dentro del mercado.
Por un lado, existen grupos cuyas compafias pertenecen a un nivel distinto de
la cadena de produccidn, pero dentro de la misma actividad econémica. Estos
son denominados grupos empresariales verticales y su objetivo principal
es gestionar la dependencia de terceros en el suministro de bienes o materia
prima que requiere para elaborar su producto final®. La estructura es benefi-
ciosa ya que, cuando el grupo produce todo lo que necesita y no estd sujeto
a precios o variables de terceros, maneja de mejor forma el financiamiento
requerido para estos y, consecuentemente, se vuelve mds eficiente.

Por otro lado, los grupos empresariales horizontales buscan el control y la di-
reccién de companfias cuyas actividades sean las mismas que las realizadas por
su matriz. Esta estructura tiene como finalidad principal buscar una presencia
mucho mis s6lida dentro de un segmento particular del mercado, mejorando
de esta forma su posicién frente a sus competidores’. A diferencia de la inte-
gracién vertical, la doctrina concuerda en que esta modalidad de grupo puede
presentar mds riesgos al mercado y llevar al grupo a recaer en actividades mo-
nopolisticas que afecten a los consumidores.

5 Demanda de inconstitucionalidad contra el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995, C-510 de 1997, Corte
Constitucional de Colombia, 9 de octubre de 1997, 11.

6 Roitman et al., Los grupos societarios, 256.

7 Ibid., 259.
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2.3 SUPUESTOS PARA LA EXISTENCIA DE UN GRUPO EMPRESARIAL EN
DERECHO COMPARADO

El desarrollo legislativo en varios paises de América Latina, en legislaciones
anglosajonas y en la doctrina sostienen que un grupo empresarial requiere:
i) unidad de propésito y direccién vy ii) situaciones de subordinacién y con-
trol®. El control se ha definido como la capacidad de influenciar de manera
dominante, a fin de ejecutar la voluntad decisiva del principal. Por ejemplo,
Engricia-Antunes sostiene que una situacién de control o dominancia entre
matriz y subordinadas existe cuando la primera tenga una posicién estratégica
dentro de la organizacién que toma las decisiones, misma que le permite in-
fluir directa o indirectamente sobre la segunda®.

Las definiciones antes citadas dan apertura a que el control de decisién deter-
minante pueda plasmarse de diferentes maneras, lo cual no ha sido ignorado
por el legislador. El control de una sociedad, como se indica mds adelante,
puede plasmarse, entre otras formas, de manera directa, indirecta, mediante
disposiciones estatutarias, contractuales, por participacion en el capital social
o mayoria decisoria.

2.3.1 CONTROL ACCIONARIO

La definicién cldsica de “grupo empresarial” hace especial énfasis en las situa-
ciones de subordinacién, siendo estas las mds comunes cuando un grupo se
consolida formalmente. Es menester tomar en consideracién las maneras en
las que puede plasmarse dicha subordinacién. La subordinacién se presenta
en grupos empresariales por excelencia con propiedad accionaria, y es inclu-
so de las causales que se encuentran presentes en la mayoria de legislaciones
que regulan dichas relaciones. Autores como Broseta discuten que la relacién
mds comun de subordinacién se basa en una propiedad accionaria leve y ne-
cesaria para ejercer control, aunque en casos extremos existe una propiedad
del 100 % del capital social®. No obstante, para cada caso es plausible una
subordinaciéon™.

Tal es la importancia de la propiedad accionaria que ha sido incluida formal-
mente como causal para determinar control sobre la subordinada. Por ejem-
plo, legislaciones como la alemana —que fue de las primeras en normar a los
grupos empresariales o Konzernrecht bajo su Ley de Sociedades incluyen en

8 Reyes Villamizar, Derecho societario, 318.

9 José Engracia-Antunes, Liability of Corporate Groups, Autonomy and Control in Parent-Subsidiary Relationships in
US, German and EU Law: An international and Comparative Perspective (Denver: Kluwer Law and Taxation Publi-
shers, Deventer, 1994), 390.

10 Manuel Broseta, Manual de Derecho Mercantil (Madrid: Editorial Tecnos, 2006), 577.

11 TIbid., 578.
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sus disposiciones al grupo empresarial como vehiculo para maximizar el valor
para los accionistas. Ademds, se analiza cémo, a través del grupo, puede perju-
dicarse a los accionistas minoritarios y, sobre todo, a los acreedores extracon-
tractuales por medio de la desviacion de capital o inversiones riesgosas'. Por
ello, dicha regulacién estd enfocada en proteger a esas minorias.

En Colombia, a su vez, la legislacién presume que la propiedad de la mayoria
accionaria —de determinarse para cada caso—'3, serd elemento suficiente para
presumir la existencia de una estructura de control. Este aspecto —también re-
cogido por Alemania— es de suma importancia. Una vez nacida la presuncién
de existencia de un grupo empresarial sobre la base de un control accionario,
la carga de la prueba para desvirtuar esta aseveracién recaerd sobre la parte
interesada en probar la independencia de la subordinada. En el supuesto de
que no se pueda demostrar que las companias son independientes, la matriz
serd responsable de las pérdidas de la subordinada en operaciones decididas
por la primera®.

Otras legislaciones, verbigracia, plasman un umbral distinto respecto de
porcentaje accionario. Tal es el caso de la legislacién francesa, que establece
una propiedad del 40% o mds de las acciones para que se pueda presumir
control®®. En cuanto a la LC, se presume que existe subordinacién cuando la
matriz detente el 50 % o mds de las acciones de la subordinada®’.

2.3.2 MAYORiA DE DERECHOS DE VOTO

Existen sociedades en situacién de subordinacién que no guardan relacién
con la participacién en el capital, sino con el control que el tipo de accio-
nes pueda otorgarle. En este supuesto, y conforme sostienen varios autores,
la participacién accionaria propiamente dicha es irrelevante para determinar
control. A pesar de que un accionista no tenga la mayoria del capital nominal,
su participacién toma relevancia cuando sus derechos de voto son suficientes
para controlar la formacién de los érganos de administracién o para la toma
de decisiones. Esto implica, como acto seguido, un control en las decisiones
de su subordinada.

Es preciso comentar que esta mayoria se enfoca desde una dptica decisoria,
incluso si no corresponde a una del tipo absoluta con relacién a otros accio-
nistas'®. Esta mayoria puede plasmarse, por ejemplo, en los casos en que un

12 Gerard Wirth y Michael Arnold, Corporate Law in Germany (Munich: Beck C. H., 2017), 181.

13 Articulo 26, Ley 222 de 1995 [Ley de Sociedades de Colombia], Diario Oficial n°. 42.156 del 20 de diciembre de 1995.
14 Wirth y Arnold, Corporate Law in Germany, 184.

15 Articulos 17 y 18, Aktiengesetz [Ley de Sociedades alemana], Gaceta Federal n°. 51 del 7 de febrero de 2023.

16 Articulo L233-16.2, Code de Commerce [Codigo de Comercio francés], Registro 2015-900 del 23 de julio de 2015.
17 Articulo 429.3, LC.

18 Reyes Villamizar, Derecho societario, 319.
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accionista minoritario, porcentualmente hablando, detente acciones con voto
multiple que represente una mayoria simple o calificada y, por consiguiente,
una mayoria decisoria; o que, al contrario, su solo voto pueda evitar la toma
de decisiones al no permitir que se consolide una mayoria requerida.

La LC plasma este concepto en su texto, refiriéndose a que una situacion de
control se presumird con una mayoria accionaria en el capital social o derechos
de voto. No obstante, el supuesto de mayoria de derechos de voto, ademds de
contemplar el escenario del voto multiple, se anticipa ante otras situaciones
que puedan representar un control sobre las decisiones. Asi, prescribe esce-
narios sobre votos conjuntos entre la matriz y las subordinadas que formen
parte del capital social de otra subordinada, emisién de votos constitutivos de
mayorfa minima o aseguramiento de votos con otros accionistas™. Por medio
de este mecanismo, la LC blinda cualquier tipo de maniobra para evitar que
el voto de la matriz pase desapercibido.

2.3.3 CONTROL DE ORGANOS ADMINISTRATIVOS

El control puede también radicar en las personas encargadas de la administra-
cién. Es el caso ejemplificado por Broseta, en el que los administradores de la
matriz son, a su vez, administradores de la subordinada. En estos supuestos,
existe un control en la ejecucion de las decisiones y, sobre todo, en la super-
visién y control diario de las actividades de la matriz y la subordinada. Cabe
senalar, conforme lo indica el autor, que estos supuestos son mds comunes
cuando las companias son familiares, pues, al conformar un grupo, la identi-
dad de los administradores suele mantenerse o incluso se designa a los mismos
accionistas®.

La LC se refiere expresamente a una presuncion de subordinacién cuando la
mayoria de los miembros de los 6rganos de administracién de la matriz sean
miembros de los érganos de la subordinada®. As{ mismo, Brasil en su Lei das
Sociedades Andnimas, la segunda que implementd regulaciones sobre gru-
pos empresariales luego de la alemana, contiene disposiciones respecto de un
control administrativo parecido al ecuatoriano. No obstante, lo complementa
con la obligacién de que, al probarse la configuracién del grupo empresarial,
las companias estardn obligadas a formar 6rganos de administracién separados
de aquellos controlados por la matriz. Con ello, se propende a una indepen-
dencia en las decisiones®.

19 Articulo 429.2, LC.

20 Broseta, Manual de derecho mercantil, 579.

21 Articulo 429.2, LC.

22 Articulo 162.2, Lei Das Sociedades Anonimas [Ley de Sociedades de Brasil], Registro n°. 9.457 de 1997.
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2.3.4 CONTROL POR ACUERDOS

Es importante considerar que el control puede ligarse a un concepto de propie-
dad, sea directa o indirecta, que permita tomar decisiones o escoger a quienes
en lo posterior estardn encargados de hacerlo. No obstante, el control puede
también plasmarse en un aspecto que ligue a las companias con fundamento
obligacional, como un contrato. Un supuesto para determinar subordinacién
es, conforme lo regulan algunas legislaciones, cuando —por medio de un
contrato o acuerdo de cualquier naturaleza— una compania se coloca en una
situacién de subordinacién frente a otra®®. La doctrina espafola igualmente
analiza este presupuesto de control, estableciendo en este caso que el contrato
serd el medio de dominacién frente a la subordinada, por el cual la cohesiona
para comportarse de una determinada manera®.

Meredith Dearborn analiza este supuesto de control argumentando que, con
independencia de la naturaleza del contrato o acuerdo, este siempre debe ser
revelado o publico, a fin de asegurar intereses de terceros acreedores contrac-
tuales®®. Del mismo modo, argumenta que dichos acuerdos, a fin de asegurar
una correcta proteccién, deben obligar a la matriz a asumir las pérdidas de
las subordinadas, asi como a establecer reservas en caso de eventuales obli-
gaciones con terceros o accionistas pasivos. Aunque esto sea correcto en lo
que respecta a evitar que el grupo empresarial se aproveche de su estructura
para externalizar sus riesgos en mayor proporcién, es menester considerar que
estos acuerdos contienen en la mayoria de casos, si no en todos, informacién
confidencial de la operacién de las companias. Por esta razén, ponerlos a dis-
posicién del publico podria traer mds consecuencias negativas que beneficios
a los acreedores.

Esta posicién es acogida por la Ley de Sociedades alemana bajo el Contractual
Konzerne. En ella, se establece que, una vez determinada la presuncién, el
acuerdo en cuestién debe volverse publico. Esto, a fin de que terceros acree-
dores puedan conocer sobre dicha estructura de manera previa a contratar con
la compania®. Ademds, se responsabilizard a la matriz por todas las pérdidas
de la subordinada, con independencia de si estuvieron relacionadas al control
de la primera?’. La LC analiza esta causal de manera mds especifica, indicando
que se presumird control cuando exista un acuerdo de actuacién conjunta, ex-
preso o ticito, para participar con similar interés en el control de compania®.

23 Pablo Girgado, Grupo de empresas y derecho antitrust: La aplicacion de las normas anticolusorias en el derecho
intragrupo (Madrid: Marcial Pons, 2007), 20.

24 Broseta, Manual de derecho mercantil, 579.

25 Meredith Dearborn, “Enterprise Liability: Reviewing and Revitalization Liability for Corporate Groups”, California
Law Review 97, n°. 1 (diciembre de 2008): 216, https://doi.org/10.15779/7384Q41.

26 Volker Bringezu, “Parent-Subsidiary Relations under German Law”, The International Lawyer 7, n°. 1 (enero de
1973): 139, https://www.jstor.org/stable/40704818.

27 Ibid., 493.

28 Atrticulo 429.4, LC.
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Es perfectamente posible que, del solo andlisis del comportamiento de las
sociedades, se determine que existe un acuerdo tdcito.

3. RESPONSABILIDAD LIMITADA EN SOCIEDADES MERCANTILES

La responsabilidad limitada es un principio fundamental del derecho de socie-
dades. Implica que los accionistas que forman parte de la sociedad constituida
a partir del nacimiento de la persona juridica como centro de imputacién
diferenciado responderdn, por regla general, hasta por el monto de su respec-
tiva aportacién®. Si bien el principio surge dentro de un contexto econémi-
co distinto al que hoy en dia existe, responde a las mismas necesidades que
produjeron su nacimiento. Entre otras, estas son la posibilidad de permitir la
diversificacién de capital y la distribucién de riesgos entre los accionistas, la
compafiia y los terceros que realizan actividades econémicas con la persona
juridica®.

Asi mismo, la responsabilidad limitada, de la mano con la personalidad ju-
ridica independiente, reafirma que, una vez que la compania nace a su vida
juridica, esta es independiente de aquellos que la conforman. La jurispruden-
cia anglosajona ha discutido sobre la naturaleza de la figura, desestimando
argumentos respecto de que la compafia actie como agente de sus accionis-
tas. Por ejemplo, recoge casos en los que los argumentos a favor de exigir res-
ponsabilidad directa al accionista fueron fundamentados sobre la base de que
la compania es un agente por medio del cual los accionistas interactdan en el
mercado, volviéndolos responsables de las actuaciones de esta®. No obstante,
estos argumentos fueron desestimados por las autoridades que los conocian,
con base en que la compafifa no es una cosa sobre la cual se ostenta propiedad,
sino una persona juridica distinta que sirve como un nexo para contratos, esta
posicién es sostenida, entre otros, por Ronald Coase®.

4. FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD LIMITADA EN EL
DERECHO SOCIETARIO

La responsabilidad limitada, bajo la teorfa contractual®, busca eliminar costos
de transaccion y agilizar las relaciones comerciales. Vale la pena analizar las

29 Reinier H. Kraakman et al., The anatomy of corporate Law: A Comparative and Functional Approach (Oxford: Oxford
University Press, 2017), 8-9.

30 Stephen M. Bainbridge, “Abolishing Veil Piercing”, Journal of Corporate Law 26, n°. 3 (julio de 2001): 12, http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.236967.

31 Walkovsky c. Carlton, Corte de Apelaciones de Nueva York, 29 de noviembre de 1966, parr. 4.

32 Ronald Coase, “The Nature of the Firm”, Economica 4, n° 16 (noviembre de 1937): 386, https://doi.or-
g/10.1111/§.1468-0335.1937.tb00002.x.

33 Esta teoria, expuesta por Stephen Bainbridge, analiza que la responsabilidad limitada opera como una regla general,
con la finalidad de eliminar costos de transaccion al momento de negociar. Bainbridge discute ademas las razones
por las cuales se opt6 por la responsabilidad limitada como regla general, y no otro tipo de responsabilidad, con base
en escenarios respecto de compaiiias abiertas o cerradas frente a acreencias contractuales y extracontractuales. Ver,
Bainbridge, “Abolishing Veil Piercing”, 2.
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ventajas de la responsabilidad limitada y su razén para ser la regla general. En
principio, permite una mayor diversificacién en las inversiones de los accio-
nistas, pues existen incentivos como la proteccién patrimonial o defensive
asset partitioning® ante un eventual caso de incumplimiento o insolvencia
de la persona juridica. Como consecuencia, los accionistas serdn acreedores
residuales y no podrdn ser restituidos de sus aportes, sino hasta que el tltimo
acreedor haya sido pagado.

Con la responsabilidad limitada, la distribucién de riesgos permite que los
réditos de una actividad econémica sean ilimitados para los accionistas, pero
las pérdidas fueran asumidas en proporcién al monto aportado por cada uno
de estos®. Aquello no solamente presenta beneficios para el accionista que, de
otra forma, serfa mds adverso al riesgo. También es positivo para el desarrollo
de la actividad comercial, que en varias instancias tiene repercusiones valiosas
sobre la sociedad.

Igualmente, permite que la compafia pueda tener una divisién entre el capital
social o las inversiones en esta y la administracién. Aunque no son excluyen-
tes, la responsabilidad limitada hace posible que los accionistas que no estin
interesados en el manejo administrativo de la compafia no tengan que inter-
ceder, cuestién que en ciertos casos podria entorpecer la marcha operacional
de esta. En el supuesto en el que un accionista fuera ilimitadamente respon-
sable, ademds de que su inversién bajaria significativamente debido al riesgo
que corre su patrimonio personal, no podria dejar que un aparato de gobierno
y administracién se encargue por si solo de la marcha de la compania sin su
supervision.

Un accionista tendria mds incentivos para participar de la administracién de
la compafiia, lo cual puede resultar contraproducente cuando no conoce el ne-
gocio en cuestién. Incluso, este régimen afectaria directamente el incentivo de
monitoreo de la compaiia, pues, ademds de solo recaer en la administracion,
tendria incidencia en el monitoreo al resto de accionistas. El accionista deberd
supervisar que los demds no corran riesgos relativos a inversiones, endeuda-
miento y demds que pudieran resultar en un crecimiento de la compaiia, pero
al ser de alto riesgo son poco llamativos para los inversionistas.

Entre las ventajas mds plausibles para los acreedores existe la facilidad para
exigir el cobro de acreencias frente a un incumplimiento. Bajo la premisa
de que existiera una responsabilidad solidaria, las companias solo celebrarian
contratos basindose en la capacidad crediticia de los accionistas, mas no en las

34 Henry Hansmann y Richard Squire, “External and Internal Asset Partitioning: Corporations and Their Subsidiaries”,
en The Oxford Handbook of Corporate Law and Governance, ed. Jeffrey Gordon y Wolfe Georg Ringe (Nueva York:
Oxford University Press, 2018), 312.

35 Stephen M. Bainbridge y M. Todd Henderson, Limited Liability: A Legal and Economic Analysis (Cheltenam: Edward
Elgar Publishing, 2016), 42.
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atribuciones de la compania como generador de riqueza. Ahora, si se adopta-
ran modalidades como la responsabilidad pro rata®, los acreedores tendrian
que perseguir a todos los accionistas por el porcentaje de la deuda que corres-
ponde sobre la base de su participacién en el capital. Si esto puede resultar
complicado frente a una compafia cerrada con mds de dos accionistas, su
aplicacién resultarfa imposible en una compania que cotice sus acciones en el
mercado de valores.

La responsabilidad limitada elimina dichas dificultades y convierte en deudor
a un solo responsable: la compania®. Existen ocasiones en las que no todos
los acreedores tienen un contrato que les permita exigir algo a la compania,
mds cuando de por medio existe fraude o abuso del derecho. El caso de los
acreedores extracontractuales ha sido motivo de discusién para la doctrina en
varias ocasiones. Se ha mencionado que puede ser el Gnico caso en el que la
responsabilidad limitada, como regla general, no se justifica’®®. Cuando a esto
se afiade un fraude o abuso del derecho, corresponde la aplicacién del levanta-
miento del velo societario para desconocer la persona juridica independiente
que ha sido usada como una mera fachada para un beneficio fraudulento de
quienes la integran.

No obstante, cuando no se configura este fraude o abuso, el argumento que
apoya la aplicacién de la responsabilidad limitada radica en que una acreencia
extracontractual, desde un accidente automovilistico hasta dafnos ambientales
o de contaminacién, tendrd una repercusion considerable en la reputacién de
la compania y en la finalidad de maximizacién de valor para los accionistas.
La responsabilidad limitada trae como consecuencia —mds en estos casos— un
deber de responsabilidad con la sociedad, en respuesta a que esta ha permitido
el incentivo de la responsabilidad limitada.

La evidencia empirica en el caso Jonathan Harr c. Dalkton Shield muestra
cémo la contaminacién del agua por parte de la compafia causé que entrara
en proceso de bancarrota. A pesar de que todos los acreedores fueron resarci-
dos por los dafios, y ninguno de los accionistas fue directamente responsable,
el dafio a su imagen corporativa la llevd a su extincién®. Considerando lo
anterior, la responsabilidad limitada en casos de responsabilidad extracontrac-
tual se justifica por el beneficio que trae a la sociedad, ademds de que el deber
de responsabilidad que asume la compania actGa como elemento disuasivo
para causar danos a terceros, dados los efectos reputacionales que pueda llegar

a tener®,

36 Henry Hansmann y Reinier Kraakman, “Towards Unlimited Shareholder Liability for Corporate Torts”, The Yale Law
Journal 100, n°. 7 (mayo de 1991): 1884, http://hdl.handle.net/20.500.13051/8625.

37 Bainbridge, “Abolishing Veil Piercing”, 19.

38 lbid., 32.

39 Jonathan Harr c. Dalkton Shield, Corte de Apelaciones del Distrito de Florida, 21 de enero de 1985, parr. 18.

40 Bainbridge, “Abolishing Veil Piercing”, 22.
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5. RESPONSABILIDAD LIMITADA EN GRUPOS EMPRESARIALES

Es fundamental considerar que el principio de responsabilidad limitada, des-
de sus origenes modernos en Reino Unido*, hasta su aplicacién en Estados
Unidos a partir del siglo XIX*, denota su enfoque hacia la sociedad en de-
sarrollo. Su intencién radicaba en asociarse para generar plazas de empleo,
riqueza e impulsar objetivamente las industrias que estaban en proceso de
crecimiento. Ante este panorama nacié la necesidad de que las estructuras
corporativas muten hacia una organizacién interna mds elaborada, que partia
de la posibilidad de que los accionistas no fueran solo personas naturales, sino
también otras companias.

Este escenario fue por muchos afos una prohibicién de facto en Estados
Unidos®, hasta que el estado de Nueva Jersey permitié expresamente que la
adquisicién de acciones pueda perfeccionarse cuando el adquirente fuera otra
compafifa®. Los tribunales, ante la realidad de los hechos, comenzaron a cata-
logar a las adquisiciones de acciones por parte de una compafia como posible,
Unicamente si los estatutos lo permitian. Caso contrario, y como ocurri6 en
el caso Peabody c. Chicago Gas Trust Co.*, fue aplicada la teoria ultra vires*
para inobservar las adquisiciones, aludiendo que las actuaciones de la compa-
fifa habfan excedido su objeto social determinado.

Evidentemente, este fue un aspecto que no estaba previsto cuando la responsa-
bilidad limitada fue establecida como regla general del derecho de sociedades.
Parecia contraintuitivo pensar que los accionistas de una compaiia, que gozan
de responsabilidad limitada, usen el vehiculo societario para ser accionistas de
otra, aplicando una segunda capa de proteccién a los activos del beneficiario
final. Esta posibilidad hizo que la responsabilidad limitada deje de ser un
mero blindaje para el accionista por deudas de la compania para convertirse
en un blindaje para la matriz por obligaciones de sus subordinadas, asi como
de las subsidiaras controladas de manera indirecta por la principal®’.

Producto de lo anterior, las empresas pasaron a restructurar su organizacién
interna, aprovechando al maximo la integracién de diferentes companias para
la creacién de un grupo empresarial. Latty analiza cémo esta restructuraciéon
cambié por completo la visién corporativa, dejando de lado el concepto

41 Phillip Blumberg, “Limited Liability and Corporate Groups”, The Journal of Corporate Law 11, n°. 4 (enero de 1986): 587,
hteps://digitalcommons.lib.uconn.edu/law_papers/28.

42 lbid.

43 Dearborn, “Enterprise Liability”, 203.

44 Engracia-Antunes, Liability of Corporate Groups, 402.

45 People ex rel. Peabody c. Chicago Gas Trust Co., Corte Suprema de Illinois, 26 de noviembre de 1889, parr. 8.

46 La doctrina ultra vires analiza la incapacidad de una compafifa de celebrar actos que excedan su capacidad operativa, misma
que fue delimitada previamente por sus accionistas en el objeto social. Ver Patll Noboa, “La doctrina Ultra Vires en el con-
texto societario ecuatoriano” SSRN (abril de 2020): 1, hetp://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3587514.

47 Blumberg, “Limited Liability and Corporate Groups”, 604.
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tradicional de que la compafia por si sola era la corporacién completa. Ahora,
entendida como la unidad econémica que interactda en el mercado, podia
estar compuesta por un sinnimero de compafias detrds*®. Como producto
de que la responsabilidad limitada pueda ser objeto de beneficio por parte
de otra compania debido a que representa una proteccién adicional, surge la
preocupacién de que ficilmente puede prestarse para un abuso por parte de la
sociedad matriz en las relaciones que mantenga a través de sus subordinadas.

5.1 IMPLICACIONES EN LA RESPONSABILIDAD LIMITADA FRENTE A
LA EXISTENCIA DE UN GRUPO EMPRESARIAL

Uno de los conflictos mds latentes en responsabilizar a las compafias que for-
man parte de un grupo empresarial es que todas las integrantes se benefician
de la responsabilidad limitada. Cada una sigue siendo una persona juridica
distinta, con independencia de que exista relacién entre estas, ya sea por par-
ticipacién en el capital social o por cualquiera de los supuestos discutidos.
Esto implica que la sola propiedad accionaria o vinculacién entre companias
y el consecuente control que una tenga sobre otra no es causal para una res-
ponsabilidad adicional®. De otro modo, no existirfa ningtin incentivo para
expandir el mercado. La responsabilidad limitada no puede comprometerse
por la sola configuracién de control.

La jurisprudencia anglosajona ha resuelto sobre varios supuestos en los que
existe una pretension que busca responsabilidad de una compafia que ma-
neja, tras bambalinas, a otra que se obliga con terceros. Entre estos, el caso
Pullman’s Palace Car Company c. Missouri Pacific Railway data de un con-
flicto en el que la compania actora demandaba el cumplimiento de un acuer-
do de exclusividad que le permitia construir, disefiar y proveer los vagones
a Missouri Pacific Railway para las rutas que manejaba o que podia llegar a

manejar en un futuro®.

Eventualmente, Missouri Pacific Railway adquirié propiedad accionaria de
otras que tenfan el mismo giro de negocio. A través de estas se inicié un pro-
ceso de contratacién con otros proveedores para el disefio y construccién de
los vagones. El actor alegé que la exclusividad pactada fue violada. A pesar de
que la corte reconocié vulneraciones a la exclusividad por el uso de know-how
en el diseno de los vagones, desestimé la pretensién de la extensién de la ex-
clusividad al grupo empresarial, dado que la obligacién era solo con Missouri

48 Evin Latty, Subsidiaries and Affiliated Corporations (Chicago: The Foundation Press, 1936), 4.

49 Christian A. Witting, Liability of Corporate Groups and Networks (Cambridge: Cambridge University Press, 2018),
67.

50 Pullman’s Palace Car Company c. Missouri Pacific Railway 789, Corte del Distrito Este de Missouri, 7 de diciembre
de 1885, parr. 6.
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Pacific Railway, no con sus subordinadas®’. Esto, tomando en cuenta que las
compafifas son personas juridicas distintas, a pesar de que su manejo adminis-
trativo o control corresponda al mismo accionista o junta directiva®.

La jurisprudencia anglosajona manejé este criterio en varios casos, alineando
sus decisiones a la teorfa tradicional de que las companfas son personas juridi-
cas independientes de quienes las conforman. En el caso Gibbs c. Greenville
& Columbia R.R., la Corte de Carolina del Sur establecié que la propiedad
accionaria de la matriz en su subordinada es irrelevante porque no afecta la
identidad y finalidad de esta®. Bajo la hipétesis del presente trabajo, a pesar
de que este criterio respete la personalidad juridica independiente y reafirme el
principio de responsabilidad limitada, ignora el hecho de que una estructura
compuesta de varias companias puede diluir la responsabilidad limitada tanto
que esta puede no tener cabida nunca.

Sin embargo, el solo hecho de beneficiarse de la responsabilidad limitada por
medio de la constitucién o adquisicién de una compania no es reprochable®.
Pese a esto, la prictica evidencié un uso excesivo de personas juridicas fantas-
ma para el abuso del principio de responsabilidad limitada, aspecto que obligd
a los tribunales anglosajones a modificar sus criterios. En el caso Central Trust
Co. c. Bridges™ se concluyé que la personalidad juridica independiente de la
que goza una compafia dentro de un grupo empresarial resulta en una do-
ble capa de proteccién contra una eventual responsabilidad. Acontecimientos
como estos iniciaron la tendencia de que se pueda considerar una responsa-
bilidad de la matriz, en el supuesto de que la subordinada haya actuado bajo
lineamientos de la principal y esto dé como resultado un fraude en la adqui-

sicién o venta de activos®.

6. éES DESEABLE LA APLICACION DE RESPONSABILIDAD LIMITADA A
GRUPOS EMPRESARIALES?

Pese al continuo desarrollo en los criterios para disminuir los abusos de la
responsabilidad limitada entre grupos, la jurisprudencia citada no discutia por
completo algunos aspectos adicionales. Por ejemplo, ignoré la idea de que, al
actuar por medio de una subordinada, la matriz se beneficiaba con un incenti-
vo para una externalizacién de riesgos exagerada. Estas consideraciones abren
puertas a la duda de si es deseable que el principio de responsabilidad limitada
proteja a la matriz de las obligaciones de la subordinada o si es momento de

51 Id., 597.

52 Blumberg, “Limited Liability and Corporate Groups”, 609.

53 Gibbs c. Greenville & Columbia R.R., Corte del distrito de Carolina del Sur, 8 de agosto de 1882, parr. 69.
54 Witting, Liability of Corporate Groups and Networks, 70.

55 Central Trust Co. c. Bridges, Corte de Apelaciones de Estados Unidos, Sexto Circuito, 1 de agosto de 1893.
56 Blumberg, “Limited Liability and Corporate Groups”, 610.
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que el legislador replantee su aplicacién.

La doctrina ha desarrollado esta idea. La responsabilidad limitada naci6é como
un incentivo para motivar la inversién en el mercado sin arriesgar el patrimo-
nio del accionista, suprimiendo su aversién al riesgo. En el caso de las com-
panias, estas no tienen la aversién al riesgo que las personas naturales si, sobre
todo porque ya estdn inmersas en el mercado y ya no hay un desincentivo para
su participacion en el capital social de otra compania®’. Es 16gica la conclusién
de que la aversion al riesgo no es un contingente que limite la participacién de
una compania en el capital de otra, en comparacién con lo que ocurre con las
personas naturales, y no puede ser utilizado como un argumento que apoye la
aplicacién de este principio en grupos empresariales.

Otro punto relevante tiene que ver con la facilidad de dividir la propiedad
y el control. Por regla general, la responsabilidad limitada permite la diver-
sificacién de las inversiones por parte del accionista, asi como la facilidad de
que estas no vayan atadas a un deber de administracién. Es una ventaja que
permite no formar parte de la administracién interna ni tampoco vigilar al
resto de los accionistas, ya que la administracion se centraliza en el aparato
creado para esto™.

No obstante, cuando se trata de una relacién matriz-subordinada, la matriz
se vuelve accionista con el fin de utilizar a esta como medio para su actividad
econémica. En este sentido, una consecuencia de dicha finalidad serd que la
matriz esté activamente presente en la administracién y vigilancia financiera de
la subordinada, directamente o a través de los que sean designados por esta®.
Incluso, en muchas estructuras econémicas el desempefio y crecimiento de las
subordinadas son lo que mantiene en funcionamiento a la compania matriz.
Ademds, conforme Blumberg indica, el monitoreo de la matriz también evita
la configuracién de danos antes de que ocurran®. Por esto, el escenario en el
cual una compafia decida ser accionista de otra solo para mantener su calidad
de accionista pasivo sin involucrarse en la administracién es excepcional en
estas estructuras.

Finalmente, una de las causas mds discutidas por la doctrina respecto de la ne-
cesidad de inobservar el principio de la responsabilidad limitada para grupos
es la externalizacién de riesgos. Cuando la inversién se realiza por personas na-
turales, la consecuencia l6gica es que se externalizan los riesgos de la compania
y los accionistas a terceros, que son quienes asumen la posibilidad de no ser

57 Witting, Liability of Corporate Groups and Networks, 72.

58 Ibid., 73.

59 lan Ramsay, “Allocating Liability in Corporate Groups: An Australian Perspective”, Connecticut Journal of Interna-
tional Law 13, n°. 2 (octubre de 1999): 350, https://ssrn.com/abstract=1024901.

60 Blumberg, “Limited Liability and Corporate Groups”, 614.
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pagados en caso de que el vehiculo no tenga los suficientes recursos, salvo una
determinacién de fraude®. En este escenario, los accionistas tendrdn incenti-
vos para invertir mds de lo que invertirfan si el riesgo afectase su patrimonio,
permitiendo asi que el mercado fluya de mejor manera®.

En el contexto de grupos empresariales este beneficio puede resultar en dafios
graves a la sociedad, porque el incentivo principal del grupo serd externalizar
la mayor cantidad de riesgos por medio de sus subordinadas y filiales, de ma-
nera que las varias capas de responsabilidad limitada sean lo suficientemente
grandes como para evitar la materializacién de un dano o responsabilizarse
por ellos. En este sentido, si la compania matriz estd protegida por la respon-
sabilidad limitada propia y de sus subordinadas y filiales, es muy probable que
esta realice actividades de muy alto riesgo y que tengan un efecto negativo
para la sociedad, pero aumenten el valor presente neto del grupo®. Esto es pe-
ligroso. Sin un régimen de responsabilidad definido, y si el capital o los activos
de la subordinada no son suficientes para pagar las acreencias, los acreedores
no podrén exigir cualquier obligacién pendiente.

A esto se suma que la matriz podria tener el incentivo de que cada subordi-
nada sea capitalizada en un porcentaje minimo con relacién a lo que debe-
ria capitalizarse para realizar las actividades en cuestién. O, en su defecto,
que teniendo el capital suficiente sea infracapitalizada para evitar el pago de
acreencias, como serd analizado en acdpites posteriores. Todos estos aspectos
relativos a la aversién al riesgo representan para el presente trabajo una de las
consecuencias que mds incentiva a la creacién de un régimen de responsabili-
dad enfocado a estas estructuras. Esto es a raiz de que los grupos empresariales
tienen menos aversién al riesgo en el contexto de ser accionista de otra de lo
que tienen las personas naturales.

Todos los factores discutidos se justifican bajo un régimen de responsabilidad
limitada aplicable a personas naturales, sobre todo por el bienestar que repre-
sentan a la sociedad, a pesar de que existan contingentes, como la responsabi-
lidad extracontractual, analizados en apartados precedentes. No obstante, en
grupos empresariales la responsabilidad limitada ha generado varios fenéme-
nos estructurales que vale la pena analizar, ya que fundamentan la premisa de
que no es socialmente deseable mantener este beneficio como parte de los gru-
pos, dentro de estos fenémenos se destacan el denominado judgment-proo-
fing y la infracapitalizacién de la sociedad.

61 Hansmann y Kraakman, “Towards Unlimited Shareholder Liability for Corporate Torts”, 1891.

62 Ibid.

63 David Leebron, Limited Liability, Tort Victims and Creditors (Nueva York: Center for Law and Economic Studies, Columbia
University School of Law, 1992), 42.
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6.1 FUNDAMENTOS DEL JUDGMENT-PROOFING

La doctrina analiza que la estructura mds comutn de los grupos empresariales
es aquella que adopta una organizacién dividida, o una forma de “M”*. Esta
consiste en que cada una de las subordinadas pertenecientes al grupo se dedi-
can a una etapa distinta de la cadena productiva en lo que respecta a manu-
factura, procesamiento, ventas y administracién del negocio. En el entendido
de que la actividad econémica sea responsable, genera un efecto positivo, pues
focaliza el desarrollo de cada negocio a una compaififa en particular, lo que
permite un desarrollo mds centralizado de cada actividad y mejores resultados
a largo plazo. Muscat sostiene que es comun que las companias formen grupos
empresariales que van mds alld del control o la administracién sobre otras®.

Esto va ligado con la premisa de la responsabilidad limitada, pues denota
un efecto positivo en el mercado, incentivando el desarrollo y, sobre todo,
la independencia de las compafias. Asi se fundamenta el argumento de que
detentar control de otra sociedad no puede ser per se sancionable. La respon-
sabilidad es una consecuencia de que previamente exista un supuesto de hecho
que configure el nacimiento de esta responsabilidad. Dicha consecuencia no
corresponde al solo estatus de configurarse como grupo, ni nace a partir de
que se configure control de la matriz en la subordinada®.

La compania tiene la plena capacidad de conformar grupos empresariales y
puede aprovecharla para blindarse por medio de varios vehiculos que solo
sirvan para aquel propésito. Visto asi puede, deliberadamente, estructurar su
propio grupo empresarial constituyendo subordinadas y filiales con la uni-
ca finalidad de proteger activos, evitar un alcance efectivo de estos frente a
una demanda por responsabilidad o, en general, para evitar ser directamente
responsable de las actividades que realice a través de sus subordinadas. Esa
habilidad de constituir sus companias fantasma con el fin de eliminar o redu-
cir la responsabilidad directa toma el nombre, en el derecho anglosajon, de

Jjudgment-proofing®’.

Verbigracia, una compania matriz que es propietaria de todo el activo corrien-
te podria constituir una subordinada para que sea duefia de todos sus equipos
y otra con la sola finalidad de que se obligue con terceros. La Gltima realizaria
las actividades de mayor riesgo con los equipos de la primera subordinada, a
los cuales solo tiene acceso por medio de un contrato de arrendamiento. En

64 Witting, Liability of Corporate Groups and Networks, 79.

65 Andrew Muscat, The Liability of the Holding Company and the Debts of its Insolvent Subsidiaries (Nueva York: Ash-
gate Publishing, 1996), 155.

66 Rene T. Wieser, Liability within Corporate Groups (Frankfurt: Societas Verlagsgesellschaft, 2019), 34.

67 Lynn LoPucki, “The Death of Liability”, The Yale Law Journal 106, n°. 1 (octubre de 1996): 20, hctp://dx.doi.

org/10.2139/ssrn.7589.
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caso de que existiera un incumplimiento o dafo grave que exija responsabi-
lidad de la dltima, esta no contaria con activos suficientes. Solo fue creada
como una mera fachada para evitar un desmedro patrimonial de la compania
matriz.

Squire indica que el judgment-proofing puede evidenciarse en otras circuns-
tancias, por ejemplo, en las de financiamiento. En ellas se constituye una
compafifa con el objetivo de que se obligue con las instituciones financieras
o terceros, a fin de mantener los estados financieros del resto del grupo sin pa-
sivos que puedan resultar como contingentes para otro tipo de operaciones®
Aunque su aplicacién ha sido criticada sobre la base de que primero se deberd
analizar la naturaleza de las transacciones que las compaiias realizan®, para
los fines de este trabajo resulta importante analizarlo sobre una presuncién de
externalizacién de riesgos y un abuso por parte de la matriz. Cabe notar que su
estructura se basa en la creacién de companias con el fin de externalizar riesgos
mediante la segmentacién de activos o endeudamiento excesivo, cuestién que
incide en la facilidad que tengan terceros de exigir responsabilidad.

6.2 INFRACAPITALIZACION

La infracapitalizacién ha sido objeto de mucho anilisis dentro de casos de
grupos empresariales o de levantamiento del velo societario. Uno de los ar-
gumentos en el caso Walkovsky c. Carlton sugeria que las companias que
formaban parte del grupo empresarial de Carlton estaban infracapitalizadas™
Dentro de este andlisis, los jueces establecen que se puede entender a la in-
fracapitalizacién como ex ante cuando los fondos colocados inicialmente en
la compafifa para realizar sus actividades eran insuficientes para la naturaleza
de las mismas. A su vez, la infracapitalizacién podria considerarse como ex
post cuando los fondos de la compania son retirados de esta, sea en forma de
utilidades generadas o salarios a sus accionistas o administradores, dejando al
vehiculo con pocos recursos para cubrir sus obligaciones™

Tanto la infracapitalizacién ex ante como €X post tienen factores que discuten
su aplicabilidad en el escenario de determinar un verdadero fraude o abuso.
Bainbridge sostiene que es imposible prever los riesgos que requieren que la
companfa mantenga una cantidad de fondos determinados para enfrentar-
los™. En el caso ex ante, este trabajo considera casi imposible tomarlo como
un fraude o abuso, ya que uno de los remedios planteados por la doctrina ha

68 Richard Squire, “Strategic Liability in the Corporate Group" The University of Chicago Law Review 78, n°. 2 (mayo
de 2011): 614, https://ir.lawnet.fordham.edu/faculty scholarship/66.

69 Steven Schwarcz, “The Inherent Irrationality of Judgment Proofing”, Stanford Law Review 52, n°. 1 (abril de 1999):
37, https://scholarship.law.duke.edu/faculty _scholarship/497.

70 Walkovsky c. Carlton, parr. 19.

71 1d.

72 Bainbridge, “Abolishing Veil Piercing”, 53.
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sido mantener disposiciones como la del capital minimo™. Esta alternativa
no resulta efectiva, pues una compania puede ficilmente cumplir con este
minimo, pero adquirir obligaciones que superen el umbral de su capital, sin
modificarlo. En esta hipétesis, legalmente no existiria una infracapitalizacion,
a pesar de que no pueda cumplir posteriormente con dichas obligaciones.

En la infracapitalizacién ex post se abre la discusién respecto de los casos en
los que la matriz puede efectivamente responder a un fraude o abuso que
tenga como consecuencia una responsabilidad. En el supuesto planteado en
lineas precedentes, ;podria la distribucién de fondos en forma de utilidades o
salarios sugerir que una compafia estd siendo infracapitalizada? Con esta sola
secuencia de hechos, no.

Dado que es imposible conocer sobre las obligaciones posteriores y cudnto
es un monto razonable para enfrentarlas, los accionistas pueden beneficiarse
de los resultados generados por la compaiia y esto no puede considerarse de
facto como un fraude o abuso del derecho. Contrario es el caso de cuando
estas acciones son realizadas con el objetivo de evadir acreencias. Clark sostie-
ne que para estos casos se requiere todavia un andlisis mds complejo, ya que
ademds se deberia revisar si la infracapitalizacién hizo que el deudor reciba
menos de lo que razonablemente hubiera percibido si esos fondos no eran
extraidos de la compania y si estos retiros causaron o devinieron en un estado

de insolvencia™.

Aunque esta ultima presenta mds factores que pueden delimitar responsabi-
lidad adicional, y mds en grupos empresariales, es una figura que requiere un
andlisis en cada caso. El criterio del presente trabajo es que la infracapitaliza-
cién, para considerarse un fraude o abuso del derecho, requiere la accién y la
intencién de evitar responsabilidad o defraudar a acreedores. Si esto no se de-
limita, se estd frente al caso de que la compafia es un nexo entre comerciantes
y el resto de personas que intervienen en el mercado, y esta tiene la funcién
de aumentar el valor presente neto y beneficiar a sus accionistas, lo que bajo
ningin concepto es un comportamiento fraudulento.

7. EL LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO COMO MECANISMO
PARA IMPONER RESPONSABILIDAD EN GRUPOS EMPRESARIALES

La tnica excepcién a la responsabilidad limitada bajo una visién tradicional
es el levantamiento del velo societario. Esto permite hacer caso omiso de la
persona juridica independiente y perseguir a los accionistas de manera soli-
daria solo cuando se ha determinado previamente un fraude o abuso de la

73 Ibid.
74 Robert Clark, Corporate Law (Toronto: Little, Brown & Company, 1986), 39.
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personalidad juridica™. Se ha discutido si esta doctrina puede aplicarse en
grupos empresariales. En la mayoria de casos la relacién matriz-subordinada
es de tipo accionarial, por lo que se podria perseguir a la compafia matriz o
accionista por las obligaciones de su subordinada. Esta idea, en el contexto de
los grupos empresariales, no es del todo acertada.

El levantamiento del velo podria permitir que se responsabilice a la compania
accionista por las obligaciones de la subordinada, sin embargo, esto no resulta
beneficioso en un escenario en el que la compania accionista sea, a su vez,
manejada por varias companias atrds que también son parte del mismo grupo.
Bajo este contexto, puede ser que tampoco cuente con suficientes activos para
responder, dejando a un acreedor sin mecanismos.

La doctrina australiana ha intentado adaptar el levantamiento del velo socie-
tario a los grupos empresariales mediante la categorizacién de la compania
matriz como una suerte de administrador oculto o de hecho™. Una vez que
la matriz sea catalogada como tal, es posible levantar el velo en el supuesto de
que esta, en calidad de administradora de la subordinada, tome las decisiones
que han incurrido en fraude o abuso, buscando que la matriz responda de
manera solidaria. No obstante, esta doctrina deja al acreedor bajo la misma
situacién que lo analizado en lineas anteriores. La administracién puede tam-
bién ser manejada a través de varias personas juridicas de manera simultdnea.
En este sentido, seria posible responsabilizar solidariamente a la matriz, pero
en la préctica serfa extremadamente complicado identificar al verdadero admi-
nistrador oculto en un grupo de gran extensién.

Cabe resaltar la posible aplicacién de la doctrina del abuso del derecho. En
Ecuador, se define como aquel exceso irrazonable por parte del titular de un
derecho, de tal forma que los fines de aquel y del ordenamiento juridico se
vean desviados deliberada y voluntariamente”’. Segtin Alessandri y Somarriva,
un abuso de derecho se configura, entre otras cosas, cuando el hecho ejecu-
tado es aparentemente legal, ocasiona dafio y excede o contraria su destino
econémico y social’®. No obstante, su aplicacién puede resultar genérica al
abarcar una serie de supuestos para identificar el abuso, sin direccionar su
atenci6n al problema especifico discutido en el presente trabajo.

A pesar de las alternativas en torno a la aplicacién de esta doctrina en grupos
empresariales, el andlisis empirico, sobre todo de mayor aplicacién en legis-
laciones anglosajonas, ha dado cabida a nuevos mecanismos de excepcién a

75 Kraakman et al., The Anatomy of Corporate Law, 133.

76 Helen Anderson, “Piercing the Veil on Corporate Groups in Australia: The case for reform”, Melbourne University Law
Review 33, no. 2 (enero de 2009): 355, https://search.informit.org/doi/10.3316/agispt.20103161.

77 Articulo innumerado agregado al 36, Codigo Civil [CC], R. O, Suplemento 46 del 24 de junio de 2005.

78 Arturo Alessandri y Manuel Somarriva, Derecho civil (Santiago de Chile: Nascimiento, 1957), 184.
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la responsabilidad limitada, entre estos la denominada enterprise liability.
Mientras que el levantamiento del velo societario es definido como el meca-
nismo de enfoque vertical que permite perseguir a quienes estdn por encima
de la compania cuando se ha determinado que existe fraude o abuso, el en-
terprise liability permite analizar a todo el grupo empresarial como uno solo,
fungiendo como el mecanismo de enfoque horizontal que persigue al resto de
compafifas del grupo, directa o indirectamente relacionadas con la obligada,
por las obligaciones de esta’.

8. LA DOCTRINA DE LA ENTERPRISE LIABLITY PARA IMPONER
RESPONSABILIDAD A GRUPOS EMPRESARIALES

Criticos hacia la doctrina del levantamiento del velo societario han analizado
la necesidad de desarrollar la enterprise liability como alternativa para evitar
asociar a los grupos empresariales con el levantamiento del velo. Este andli-
sis resalta que la naturaleza de esta tltima difiere en muchos sentidos de los
fundamentos que sostienen la existencia de la enterprise liability. Dearborn,
por ejemplo, manifiesta que la enterprise liability se concentra mds en los
aspectos econémicos detrds de los incentivos que llevan a la conformacién de
grupos empresariales. Se enfoca en el grupo empresarial como un universo in-
dividual y reconoce que, a pesar de que cada compania es una persona juridica
independiente, todas forman parte de dicha universalidad para su interaccién
en el mercado®.

Bajo esta mirada, un acreedor de cualquier tipo podria perseguir a cualquiera
de las companfas que forman parte del grupo empresarial por las obligaciones
de una de las subordinadas. Esto tendria lugar cuando se determine que fue
utilizada como una mera fachada para externalizar los riesgos de la matriz y,
simultdneamente, evitar responder por dafios causados. La doctrina se enfoca
en obligar a la internalizacién de riesgos de las subordinadas por parte de la
matriz bajo una premisa econdémica. Se parte del presupuesto de que la res-
ponsabilidad de los grupos empresariales existe, sobre todo, cuando hay una
excesiva externalizacién de riesgos. Stone apoya este argumento alegando que
la obligacién de internalizar riesgos por parte de la matriz se acoge a principios
de maximizacién econdmica, en el sentido de que las sanciones se enfocardn
en imponer responsabilidad a la matriz y, por ende, afectar los resultados ge-
nerados por el hecho danoso®'.

La compania matriz y sus administradores, en busca de maximizar el valor

79 Bainbridge, “Abolishing Veil Piercing”, 61.

80 Dearborn, “Enterprise Liability”, 210.

81 Christopher D. Stone, “The Place of Enterprise Liability in the Control of Corporate Groups”, The Yale Law Journal
90, n° 1 (noviembre de 1980): 70, https://doi.org/10.2307/795857.
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presente neto, tomardn en consideracién que existe un riesgo inminente de
responsabilidad por las acciones de las subordinadas, a pesar de tratarse de
compaifias distintas. Por ello, obligard a acoger una modalidad de toma de
decisiones enfocada en los riesgos futuros a los que puedan enfrentarse como
grupo empresarial. Asi, se eliminaria la nocién de que el principio de respon-
sabilidad limitada evitard un riesgo a sus inversiones si las actuaciones asi lo
ameritan.

Bainbridge, al contrario de lo que ha mostrado el desarrollo jurisprudencial,
aboga en considerar a esta doctrina como independiente enfocada en grupos
empresariales, en lugar de una variacién del levantamiento del velo®. Este
trabajo considera acertada esta vision ya que facilitarfa, de manera conceptual,
la clarificacién de la diferencia entre buscar responsabilidad de una persona
como accionista por fraude o abuso del derecho y responsabilizar a un gru-
po empresarial por las actuaciones de una de sus compafifas subordinadas.
Ademds, permite enfocarse en la naturaleza del fraude basado en la estrate-
gia de emplear, por ejemplo, el judgment-proofing para externalizar riesgos
de manera excesiva y utilizar a las compafias subordinadas para blindar a la
matriz.

8.1 APLICACION DE LA ENTERPRISE LIABILITY EN LA
JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia ha desarrollado esta doctrina en aras de adaptar las situa-
ciones de los grupos empresariales a una realidad mds acorde, separdndose de
otras formas de responsabilidad como las discutidas en apartados anteriores.
Uno de los casos mds emblemdticos es el denominado Amoco Cddiz, el cual
conocié sobre el naufragio de un buque y consecuente derrame de varias tone-
ladas de petrdleo en las costas de Francia que estaban siendo transportadas por
la compafia Amoco Transport Company, constituida en Liberia®. Las parti-
cularidades que asocian el caso a la enterprise liability recaen principalmente
en que Amoco Transport Company era una filial de la compania Standard Oil
Corporation, que era duefia de la primera a través de una subordinada.

Adicionalmente, otro de los componentes recafa en que los dafios fueron ava-
luados en aproximadamente dos mil millones de délares, frente a una com-
pafia cuyo patrimonio consistia en el buque que recientemente habia nau-
fragado. Ante esto, la Corte de Illinois, encargada del caso, se enfrenté con la
pretensién de responsabilizar a Standard Oil Corporation por el accidente de
su filial. Conforme describe Antunes, la corte tuvo dos alternativas enfocadas
en aplicar la teorfa tradicional y no responsabilizar a la matriz, considerando

82 Bainbridge, “Abolishing Veil Piercing”, 71.
83 Re Oil Spill in Amoco Cadiz, Corte del Distrito Noreste de Illinois, 15 de junio de 1992, parr. 8.
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que las companias son personas juridicas independientes o en aplicar la doc-
trina de la enterprise liability y responsabilizar a la matriz™.

De la mano con este ejemplo, es importante sostener por qué la enterprise
liability por si sola no es la panacea. Tomando en cuenta el criterio de la corte,
ninguna de las opciones previstas en lineas precedentes llevaba a una respuesta
congruente. La corte reconocié en su sentencia la personalidad juridica inde-
pendiente bajo la teoria tradicional, pero determiné que efectivamente existia
un control matriz-filial. No obstante, eso no fue lo que llevé a la decisién
de responsabilizar a la matriz. El caso se resolvié considerando si el control,
como supuesto de hecho, tenfa incidencia en la falta de recursos de la filial
para responder por las obligaciones que se generaron como producto de este
naufragio.

La corte analizé cédmo la filial, ademds de funcionar en las mismas instalacio-
nes que su matriz, tenfa a su directorio compuesto por los mismos miembros
de las demds subordinadas, asi como el de la matriz. En este dltimo punto se
evidenci6 que la construccién del buque hundido fue aprobada por el directo-
rio de la matriz y financiada con fondos de dos de sus subordinadas, sumado a
la negligencia en la aprobacién de requisitos para la construccién correcta del
buque®. El presente trabajo sostiene que la aplicacién de esta doctrina requie-
re no solo introducirla en la legislacién local, como es el caso de Ecuador, pero
abrir puerta al andlisis fictico del caso para una eventual responsabilidad del
grupo empresarial, como se analizard en apartados posteriores.

Igualmente, el caso de Walkovsky c. Carlton, aunque no analiza como factor
principal la enterprise liability, muchos factores recogen la posible aplicacién
de esta en la resolucién. El caso data de un accidente automovilistico entre
un taxi de propiedad de la compania Seon Corp. y Walkovsky, en el cual este
solicitaba el resarcimiento de los dafios. No obstante, Seon Corp. no tenia
suficiente capital para responder. Walkovsky alegé que Seon Corp. era parte
de una estructura de compafifas de servicios de taxis, todas bajo el control de
Carlton, por lo que la responsabilidad debia ser del tnico accionista®™.

La corte de Nueva York conocié al inicio de la causa varios argumentos del
actor para alegar una responsabilidad personal del accionista. Entre estos, el
que mds se ajusta a la enterprise liability era el que sugeria que ninguna de
las companias del grupo tenfa realmente una identidad separada®. A pesar

84 José Engricia-Antunes, “New Avenues on Intragroup Liability”, SSRN (2017), traduccién al inglés de “Neue Wege im
Konzernhaftungsrecht. Nochmals: Der ‘Amoco Cadiz-Fall”, en Deutsches und europiisches Gesellschafts-, Konzern- und
Kapitalmarktrecht: Festschrift fiir Marcus Lutter zum 70. Geburtstag (Colonia: Verlag Otto Schmidt, 2000), 996.

85 Ibid., 1006.

86 Stephen M. Bainbridge, “Abolishing Veil Piercing”, 7.

87 Ibid.
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de que este argumento no fue tomado en consideracién para establecer res-
ponsabilidad, la doctrina analiza que esta pudo ser la mejor alternativa para
responsabilizar a la totalidad del grupo empresarial, en lugar de optar por la
aplicacién de la doctrina del velo societario.

Durante la apelacién, se pudo verificar que todas las companias estaban infra-
capitalizadas €X post y que, efectivamente, todas eran manejadas por su tnico
accionista, incluso hasta como una fachada, pues el negocio lo dirigia Carlton
en su totalidad. La corte opté por responsabilizar directamente a Carlton me-
diante un levantamiento del velo, decisién criticada por la doctrina sobre la
base de que no habia fundamentos que sostengan dicho levantamiento, sien-
do mds plausible una responsabilidad con otro enfoque, como el discutido en
este trabajo®.

9. APLICACION DE LA ENTERPRISE LIABILITY EN ECUADOR

A raiz de la Gltima reforma a la LC del 15 de marzo de 2023, el panorama
societario del Ecuador dio un giro mds significativo del que tuvo lugar en fe-
brero de 2020 con la llegada de la Sociedad por Acciones Simplificada o con la
Ley de Modernizacién de diciembre del mismo afo. La tltima reforma trajo
consigo un panorama mds amplio respecto a la necesidad de regular los grupos
empresariales. Hasta antes de ella, un grupo empresarial bajo el espectro socie-
tario era entendido, en sentido material, dentro del concepto de la compania
holding o tenedora de acciones, definida como aquella cuyo objeto social se
limita a la tenencia de acciones de otras companias®.

Si bien es posible asemejar a una holding con los grupos empresariales, sobre
la base de que la matriz ejerce un control de propiedad respecto de sus subor-
dinadas, tiene mucho mds sentido asemejarlas en una relacién género-especie,
la primera siendo los grupos empresariales y las compafias holding, como un
supuesto de control basado en propiedad accionaria, la segunda. Dicha postu-
ra fue la que adopté el legislador al incluir toda una nueva regulacién en torno
a los grupos empresariales. Esta seccién contempla los supuestos de control
bajo los cuales la autoridad puede suponer que existe un vinculo de control®.

La regulacién mencionada reconoce la posibilidad de que los supuestos de
control puedan no solamente involucrar compaiias, sino también personas
naturales o personas juridicas sin fines de lucro®™. Esto se correlaciona con
la postura de Reyes Villamizar, quien aborda los supuestos de control como
aquellos que no son excluyentes de figuras no societarias, pero que tienen una

88 Ibid., 6.

89 Articulo 429, Ley de Compaiiias [LC], R. O. Suplemento 347 del 10 de diciembre de 2020.
90 Id., articulo 429.9.

91 Id., articulo 429.3.
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incidencia en el manejo de vehiculos societarios®.

En lo que respecta al andlisis de la aplicacién de la doctrina de la enterprise
liability, Ecuador ha contemplado varios mecanismos para determinar, €X
ante, una vinculacién empresarial. Asi mismo, ha delimitado varias obliga-
ciones que estos deben cumplir, €X post, una vez que se haya determinado
dicha subordinacién. Por ejemplo, en el segundo caso, se obliga a los grupos
empresariales a elaborar estados financieros consolidados ademds de los indi-
viduales, asi como informes de gestién que podrdn ser conocidos por todas las
compaiias del grupo®. Igualmente, se plantea la prohibicién de imbricaciéon
accionaria, la cual prohibe una adquisicién de acciones de la matriz por sus
subordinadas o sus administradores®, cuya premisa es evitar la circulacién
ficticia de capital y clarificar las cuentas contables para las partes interesadas®.

No obstante, la LC, en cuanto a la responsabilidad del grupo, el andlisis de
una enterprise liability queda incompleto, pues la ley no termina clarificando
su existencia, sobreponiendo la doctrina del levantamiento del velo societario.

Al respecto, el articulo 429.8 de la LC reza:

Art. 429.8.- Los grupos empresariales no constituyen personas juridicas.
Por lo tanto, todos los integrantes del grupo tendran personalidad juridica
independiente de los demas integrantes del grupo y, salvo que se hubiere
levantado el velo societario por la concurrencia de fraude, simulacion,
abusos o vias de hecho, o cuando, en sede judicial, se atribuyere respons-
abilidad con fundamento en la figura de los administradores de hecho u
ocultos, no existira responsabilidad solidaria e ilimitada entre los miem-
bros del grupo empresarial®®.

En este sentido, se reafirma la independencia juridica de cada una de las com-
panias del grupo, pero se establece que la responsabilidad solidaria e ilimi-
tada se impondra sobre la premisa de que, o bien se levante el velo o bien
se determine la existencia de la figura de administrador de hecho u oculto.
Conforme lo sostenido en el presente trabajo, lo correcto seria establecer dicha
responsabilidad en torno a la enterprise liability. Eso haria posible perseguir
a cualquiera de los miembros del grupo empresarial sin que de por medio
haya una relacién de propiedad accionaria directa. Bastaria que se verifique la
actuacion fraudulenta para que cualquiera de los miembros del grupo pueda
asumir dicha responsabilidad. De otro modo, tal y como fue analizado con
anterioridad, en caso de operar un levantamiento del velo, solo la compania

92 Reyes Villamizar, Derecho societario, 313.
93 Articulo 429.12, LC.

94 1d., articulo 429.4.

95 Reyes Villamizar, Derecho societario, 332.
96 Articulo 429.8, LC.
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que se encuentre aguas arriba como accionista podria responder, ignorando
el hecho que la estructura de vinculacién comprenda adn més compafias que
estén blindando a la matriz a través de un judgment-proofing.

Es importante resaltar aspectos sobre la forma en que la regulacién toma como
ejemplo supuestos de responsabilidad de grupos empresariales de otras legis-
laciones cuando sanciona incapacidad de pago de la subordinada. Verbigracia,
la obligacién de la matriz de cubrir las pérdidas anuales o de asumir las obli-
gaciones de la subordinada frente a terceros” y la responsabilidad de la matriz
por quiebra de la subordinada®. Esta tltima idea es recogida por el articulo
429.8 que, en su tercer pdrrafo, prescribe:

Art. 429.8.- [...] [CJuando la situacion de quiebra de una compaiiia sub-
ordinada parte de un grupo empresarial debidamente reconocido hubi-
era sido producida por actuaciones realizadas por la compaiiia matriz o
sus controlantes en virtud de la subordinacion, la sociedad matriz, sus
controlantes o cualquiera de sus compaiiias subordinadas o vinculadas
responderan, en forma subsidiaria, por los créditos insolutos de la com-
paiiia declarada en quiebra, cuando los activos de ésta resultaren insufici-
entes para cumplir con sus obligaciones®.

Este articulo, al contrario del citado anteriormente, es un claro ejemplo de
cémo la LC contempla una aplicacion de la enterprise liability mediante
la cual se impone responsabilidad a la matriz. Es importante resaltar cémo
esta responsabilidad no parte de un levantamiento del velo societario y se
enfoca Unicamente en la relacién matriz-subordinada, ignorando una relacién
de propiedad accionaria como primer elemento de vinculacién. Esto abre un
escenario de responsabilizar a la cabeza del grupo o cualquiera que se vincule
a la compania insolvente por las obligaciones que queden insolutas.

10. ;Es LA DOCTRINA DE LA ENTERPRISE LIABLITY LA SOLUCION?

La doctrina de la enterprise liability ha tenido su acogida en varias legislacio-
nes del mundo, sobre todo por la perspectiva econémica, que permite tener
un rango de visién mds amplio sobre cudndo se requiere verificar o no un
control y posterior responsabilidad. Uno de los factores mds importantes de
esta doctrina recae en que la responsabilidad no desconoce ni ignora a la res-
ponsabilidad limitada de los accionistas por las obligaciones de la compania,

97 Articulo 502.1, Responsabilidad por pérdidas de la sociedad subordinada, Codigo das Sociedades Comerciais [Codigo
de Sociedades Comerciales portugués], Diario Oficial n°. 201/1986, Serie I del 2 de septiembre de 1986.

98 Klaus J. Hopt, “Group of Companies: A Comparative Study on the Economics, Law and Regulation of Corporate
Groups”, European Corporate Governance Institute Working Papers, n°. 752/2024 (enero de 2024): 9, http://dx.doi.
org/10.2139/ssrn.4708515.

99 Articulo 429.8, LC.
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como lo hace el levantamiento del velo societario. A diferencia de esto, mira
al grupo como una unidad que actia en conjunto para lograr sus objetivos y
utiliza a esta actuacién de facto como una calidad bajo la cual se debe identi-
ficar a la estructura.

Sin embargo, la doctrina atn requiere que muchas aristas sean desarrolladas
con un poco més de claridad. En principio, como fue mencionado en aparta-
dos anteriores, la legislacién ecuatoriana atin no se ha desprendido totalmente
de la nocién tradicional del levantamiento del velo como alternativa maestra
para responsabilizar a quienes estdn cobijados por la responsabilidad limitada.
Aunque la idea de que la enterprise liability sea planteada como alternativa,
existen muchos factores a considerar para su correcta aplicacion.

Es fundamental analizar esta idea volviendo al caso de Amoco Cadiz discutido
anteriormente. En él se enfatiza que la imposicién de responsabilidad debe
mirar al supuesto de control como un nexo causal para la fijacién de sancio-
nes. Ello no implica que la mera existencia del primero llevard a concluir lo
segundo. Antunes analiza lo decidido en Amoco Cadiz como la teorfa dual
que permite no solo determinar el control, sino utilizarlo para verificar que
es efectivamente lo que lleva a la conducta que genera el dafio’®. Dearborn
analiza este precepto en linea similar, aduciendo que la enterprise liability ve-
rifica la existencia de control en la medida que esta permita tomar decisiones
para trasladar los costos que puedan generar dafio’®.

La legislacién ecuatoriana presupone escenarios donde se configura el con-
trol y establecen obligaciones y prohibiciones ex ante para estos grupos. Sin
embargo, el desarrollo normativo deberia enfatizar atin més en criterios que
lleven a la autoridad a fortalecer el andlisis del nexo causal entre el control y
la responsabilidad. Para esto, Blumberg sostiene que, una vez que se verifique
una relacién de control, es necesario hacer un examen de fondo, mediante el
cual se puedan contestar algunas preguntas. Entre estas, por ejemplo: i) ;la
existencia de la subordinada se supedita a las metas de la matriz?; i) ;la estruc-
tura se presenta como una sola ante el pablico o existe una imagen individua-
lizada de cada compania?; iii) en ausencia de una personalidad juridica inde-
pendiente, ;las companias son parte del mismo negocio?; iv) ;la subordinada
tiene como funcién la externalizacién de los riesgos de la matriz'®®? Sobre
la base de lo analizado, estas preguntas son fundamentales para establecer el
nexo causal entre el control y la responsabilidad, pues esta tltima debe ser solo
una consecuencia de que se tenga un control sobre los hechos que puedan
generar dafo a terceros.

100 Engracia-Antunes, “New Avenues on Intragroup Liability”, 1008.

101 Dearborn, “Enterprise Liability”, 248.

102 Phillip Blumberg, “The Corporate Entity in an Era of Multinational Corporations”, Delaware Journal of Corporate
Law 15, n°. 2 (1990): 340, https://digitalcommons.lib.uconn.edu/law_papers/58.
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No obstante, se considera que este andlisis, al representar una posible excep-
cién a la responsabilidad limitada, debe ser lo suficientemente estricto como
para no aplicar este principio fundamental del derecho societario. Por esta
razén, el examen de fondo debe disenarse de modo que todas las preguntas se
respondan de manera positiva para imponer responsabilidad. De otro modo,
la aplicacién de la enterprise liability podria devenir en una doctrina discre-
cional y criticada debido a que pondria en peligro los incentivos de diversifica-
cién, inversién y en general de ingreso de operadores econémicos al mercado,
como hasta el momento es el levantamiento del velo societario.

11. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El presente trabajo ha tenido como finalidad analizar a los grupos empresaria-
les. Se estudi6 que se trata de una figura novedosa, incorporada a la legislacién
ecuatoriana para normar relaciones entre personas juridicas independientes
que se encuentren bajo el control de una matriz. Esta situacién existia desde
hace mucho tiempo, pero su falta de reconocimiento normativo dificultaba
una correcta determinacion de su estructura y sus efectos. Se identificé que si
bien los grupos empresariales nacen bajo la premisa de que es posible que una
sociedad pueda limitar su responsabilidad al adquirir acciones en otra, esta
consecuencia no fue sino un efecto no deseado del crecimiento econémico y
de las nuevas estructuras empresariales.

Por esta razén, se concluye que, en estricto sentido, no existe un fundamento
para que las companias ya constituidas requieran de un beneficio como la res-
ponsabilidad limitada para incentivar su entrada al mercado, a diferencia de
cémo esto si representa un incentivo para las personas naturales. Asi, resulta
necesario establecer un correcto régimen de responsabilidad que permita pro-
teger a terceros acreedores que puedan verse afectados por el maltiple blindaje
de responsabilidad limitada que pueda tener una compania.

Este régimen de responsabilidad no es compatible con el régimen excepcional
que, tradicionalmente, se ha aplicado para perseguir a los beneficiarios finales,
como lo es el levantamiento del velo societario. Ademds de ser fuertemente
criticado por devenir muchas veces en discrecional, permite llegar hasta el
accionista detrds de la compania que ha sido utilizada como fraude o abuso
del derecho. Sin embargo, resulta insuficiente cuando la estructura trasciende
a una en la que varias companias interactiian. Ademds, su relacién puede no
ser siempre de tipo accionaria, por lo que la figura resultarfa improcedente si
no se determina esta relacién de propiedad entre el accionista y la compania.
En lugar de aquello, se presenta como alternativa la aplicacién de la doctrina
de la enterprise liability para responsabilizar a todo el grupo empresarial, con
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independencia de que exista una relacién de propiedad o no, siendo necesaria
tnicamente la determinacién de control. Pese a que la legislacién ecuatoriana
ha dado un gran paso hacia la aplicacién de dicha doctrina, la reconoce inco-
rrectamente como una variacién del levantamiento del velo societario o una
aplicacién de responsabilidad semejante.

En este sentido, las recomendaciones de este trabajo frente a todo este anilisis
giran en torno a desarrollar la doctrina de la enterprise liability en el plano
legislativo, a fin de asegurar la proteccién a los acreedores mediante la apli-
cacién correcta de este nuevo régimen de responsabilidad como una figura
independiente al levantamiento del velo societario. Ademds, es importante
fijar preceptos que permitan la verificacién de control y del nexo causal del
dano. De otro modo, al establecer el control como el aspecto que conlleva a la
responsabilidad, implicitamente se estaria sancionando la facultad asociativa
de los operadores econdémicos que interactiian en el mercado, lo cual tendria
un efecto de desincentivo a la diversificacién de portafolios e inversiones.
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RESUMEN

Antes de la reforma de 2023, el derecho de impugnacién estaba reconocido
por la Ley de Companias como un derecho fundamental para todos los ac-
cionistas, independientemente de su porcentaje de participacién en el capital
social. Sin embargo, el ejercicio de los recursos procesales de impugnacién si
dependia del porcentaje de participacién que tenia el socio o accionista en el
capital social de la compafifa. Luego de la reforma a la Ley de Companias, se
eliming el requisito del porcentaje minimo de participacién en el capital social
para ejercer los recursos procesales de impugnacién. Este cambio en el régi-
men de los recursos procesales de impugnacion es clave para el futuro, ya que
podria abrir la posibilidad de una proteccién excesiva a los socios y accionistas
minoritarios.

PALABRAS CLAVE
Reforma; Ley de Companias; requisito de participacién minima; capital
social; recurso(s) procesal(es) de impugnacidn; socios y accionistas

ABSTRACT

Before the 2023 reform, the right to challenge decisions was recognized by
the Companies Act as a fundamental vight for all shareholders, regardless
of their percentage of participation in share capital. However, the exer-
cise of legal remedies for challenging decisions did depend on the share-
holder’s or members percentage of participation in the company’s share
capital. Following the reform of the Companies Act, the requirement of a
minimum participation percentage in share capital to exercise procedural
challenges remedies was eliminated. This change in the regime of procedu-
ral challenge vemedies is crucial for the future, as it may lead to excessive
protection for minority shareholders.

KEYWORDS
Reform; Companies Act; minimum participation requirement; capital
stock, procedural remedies; partners and shareholders

294 ¢ USFQ Law Review * Vol. XI, Num. 2 * octubre 2024



ELIMINACION DEL REQUISITO DEL 2§ % DE PARTICIPACION EN EL CAPITAL SOCIAL EN LOS RECURSOS
DE IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES

1. INTRODUCCION

El 15 de marzo de 2023 entré en vigor una de las reformas legales mds trascen-
dentales de la historia de Ecuador para el régimen juridico societario. Antes
de dicha reforma, el marco legal societario estaba inmerso en una excesiva
solemnidad de actos y contratos, con requisitos anacrénicos para la ejecucién
de actos societarios y un régimen deficiente para el ejercicio y defensa de los
derechos de socios y accionistas. El mundo contempordneo exigfa un marco
juridico societario dindmico, flexible y progresivo capaz de adaptarse al verti-
ginoso mercado global, que cada dfa avanza mds rdpido y no puede detenerse
por formalidades legales innecesarias.

Afortunadamente, las disposiciones contenidas en la Ley de Companias (en
adelante LC) previas a la reforma fueron, en su mayoria, modificadas en aras
de una modernizacién sumamente aclamada por el sector empresarial priva-
do. Esta reforma a la LC simplificé procesos, aclaré disposiciones confusas y
ampli6 el marco de proteccién de los derechos de los socios y accionistas que
conforman las sociedades reguladas por dicha ley. Gracias a la reforma a la
LC, Ecuador tiene una de las legislaciones societarias mds vanguardistas del
mundo'.

Uno de los temas mds relevantes abordados en la reforma a la LC es el rela-
cionado con los recursos procesales de impugnacién de socios y accionistas a
las resoluciones de los érganos de gobernanza y administracién de las com-
panias. Antes de la reforma, la ley exigia que los socios o accionistas de las
companfas tuvieran una participacién minima del 25 % en el capital social
para ejercer judicialmente los recursos de impugnacién. Tras la reforma, este
requisito fue eliminado, lo que represent6 un cambio sustancial en el ejercicio
de los recursos procesales de impugnacién. Esto gener6 dudas e incertidumbre
entre administradores, inversores y abogados societarios, quienes debaten si
esta eliminacidn serd positiva o excesivamente proteccionista con los socios y
accionistas minoritarios.

Para desarrollar una posicién sobre esta cuestién, primero se revisardn algunos
conceptos societarios clave, como la nocién de compaiia, los modos en que se
toman decisiones en los 6rganos sociales y el derecho fundamental de impug-
nacién de los socios y accionistas. Tras repasar estos conceptos, se analizard el
requisito de participacién minima en el capital social, reflexionando sobre su
fundamento, las posiciones a favor y en contra de su exigencia y los mecanis-
mos alternativos a dicho requisito.

1 Pall Noboa Velasco, “La implementacion del blockchain en gobierno corporativo y la tokenizacion de las accio-
nes”, USFQ Law Review 9, n°.-1 (julio de 2022): 47, https://doi.org/10.18272/ulr.v9i1.2567.
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2. CONCEPTOS SOCIETARIOS RELEVANTES

Para abordar el régimen de los recursos de impugnacién de los socios y accio-
nistas minoritarios a las resoluciones adoptadas por mayoria en los érganos
de gobernanza y administracién de las companias es necesario revisar algunos
conceptos societarios bdsicos. En primer lugar, la compafifa forma su voluntad
y la expresa al exterior. Dado que la compania es una persona ficza, no tiene la
capacidad de formar su voluntad de manera auténoma e independiente, por
lo que necesita un medio para construir y manifestar su intencién, permitién-
dole llevar a cabo las actividades para la cual fue constituida. Ignacio Lojendio
Osborne sostiene que, como persona juridica, la compania “necesita de una
especial técnica para formar su voluntad, con el fin de manifestarla al exterior
y para desarrollar la actividad social. La sociedad actia por medio de unos
instrumentos que la Ley califica como 6rganos™.

Los érganos sociales de las compaiias, su funcionamiento, atribuciones y de-
beres deben estar detallados en los estatutos de cada sociedad y, de manera su-
pletoria, con la regulacién establecida en la ley®. La magister Cristina Escobar
Albuja clasifica los 6rganos sociales de las sociedades mercantiles en Ecuador
en cuatro categorias generales: (i) el érgano decisorio de la empresa que es la
junta general de socios o accionistas, (ii) el 6rgano de administracién que es el
directorio o consejo de administracién, (iii) el 6rgano de ejecucién que es el
representante legal y (iv) el 6rgano de fiscalizacién en caso de que el estatuto
contemple su creacién?. El articulo se concentrard exclusivamente en las dos
primeras categorias: el érgano decisorio o de gobernanza (la asamblea o junta
general de socios o accionistas) y el 6rgano de administracién (el directorio o
consejo administrativo).

La asamblea o junta general de socios o accionistas es el érgano supremo de la
compafiia y, como tal, los acuerdos y resoluciones adoptadas en estas sesiones
son la mdxima manifestacién de la “voluntad social™. Para que estos acuerdos
y resoluciones sean adoptados vélidamente debe verificarse una serie de requi-
sitos de formalidad con relacién a la comparecencia y capacidad de los socios
y accionistas presentes en la junta o asamblea. La convocatoria, la elaboracién
de la lista de asistentes, la verificacién del cuérum de instalacién y la verifica-
cién del cuérum de decisién son algunos de los requisitos y procedimientos
para llevar a cabo la junta o asamblea general. Cuando se cumplen los requisi-

2 Ignacio Lojendio Osborne, “La junta general de accionistas”, en Guillermo Jiménez Sanchez, comp., Derecho Mercan-
til (Barcelona: Ariel, 2003), 320.

3 Disposicion Reformatoria Octava, Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion, R. O. Suplemento 151 del 28 de
febrero de 2020.

4 Cristina Escobar Albuja, El derecho de impugnacion de las minorias frente a las resoluciones de juntas generales en
las sociedades anénimas y limitadas al amparo de la legislacion societaria ecuatoriana (Quito: Universidad Andina
Simon Bolivar, 2011), 28, http://hdl.handle.net/10644/2302.

5 Articulo 115, Ley de Compaiiias, R. O. 312 del 5 de noviembre de 1999, reformado por ultima vez el 23 de noviembre
de 2023.
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tos y procedimientos legales y estatutarios para la adopcién de acuerdos en los
érganos de gobernanza, esto tendrd como resultado una manifestacién vélida
de la voluntad social, la cual serd ejecutada a través de los administradores de
las companias.

Por regla general, las resoluciones se adoptan por la mayoria absoluta de los
socios y accionistas con derecho a voto presentes en la junta o asamblea®. La
excepcion a esta regla general es el cuérum de decisién que requiere de una
mayoria reforzada o calificada por mandato de la ley o el estatuto. Esta mayo-
rfa reforzada o calificada tiene como objetivo subir el porcentaje de aproba-
cién para asuntos de una trascendencia muy importante para el desarrollo de
las actividades de las compafias. En algunos casos, se requiere de un cuérum
de decisién undnime de los socios y accionistas (v. g. el aumento de capital por
elevacién del valor de las acciones)” o de un porcentaje de mayoria que esté
determinado en el estatuto social. De todas formas, las resoluciones adoptadas
con el cuérum de decisién necesario para cada asunto serdn de cumplimiento
obligatorio para todos los administradores, socios y accionistas, aun cuando
uno de estos no hubiera concurrido a la junta o asamblea, salvo los casos pre-
vistos en la ley®.

2.1 DERECHOS DE LOS SOCIOS Y ACCIONISTAS ANTE LOS ORGANOS
SOCIALES

Una vez revisados los conceptos societarios bdsicos de este andlisis, se abor-
dard cudles son los derechos de los socios y accionistas en las companias que
les permitirdn eventualmente ejercer los recursos procesales de impugnacién.
La LC reconoce varios derechos fundamentales para los socios y accionistas,
como el derecho a percibir los beneficios sociales en los términos previstos por
la ley, el derecho a acceder a la informacién contable y social de la compania,
el gozar de preferencia en los aumentos de capital, entre otros’. Para efectos
del presente articulo, los derechos fundamentales de los socios y accionistas a
analizar son (i) el derecho a participar en las juntas y asambleas generales y (ii)
el derecho a impugnar los acuerdos sociales cuando estos sean contrarios a la
ley o a los estatutos'.

El derecho a participar en la junta o asamblea de socios o accionistas es fun-
damental si se considera el cardcter democrdtico que tiene la forma en la que
se toman las decisiones en las companias. De acuerdo con lo senalado ante-
riormente, la participacién de los socios y accionistas en las sesiones de los

Id.

1d., articulo 184.
Id., articulo 245.
1d., articulo 207.
Id., articulo 114.
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6rganos sociales es el medio para la formacién de la voluntad social, que se
manifiesta en un acuerdo o resolucién que serd ejecutado por los administra-
dores. La relevancia del derecho de los socios y accionistas de participar en
las sesiones de los 6rganos sociales se ve materializado en la obligacién de los
administradores de realizar la convocatoria a los miembros que forman parte
del respectivo érgano de gobernanza o de administracién, cumpliendo los
requisitos que establece la ley y los estatutos. El cardcter democrético en la
adopcién de las decisiones se ve garantizado en la obligacién de realizar una
votacién por parte los socios y accionistas con derecho a voto sobre los asuntos
puntualizados en la orden del dia. La votacién y el conteo de los resultados se
efecttia sobre la base del cuérum de decision establecido por la ley o el estatuto
para el asunto sometido a conocimiento del érgano social respectivo. Para que
la adopcién de un acuerdo o resolucién se convierta en la voluntad social, se
necesita de la mayoria a favor de los socios o accionistas con derecho a voto en
la junta o asamblea. En este punto toma crucial importancia el porcentaje de
participacién en el capital social que representa cada socio y accionista, debido
a que permite verificar las interacciones y los efectos de la existencia de grupos
mayoritarios y minoritarios en las companias.

En este orden de ideas, el derecho de impugnacién se vuelve esencial, ya que
protege a los socios y accionistas en casos en los que los acuerdos sociales no se
adoptaron conforme a la ley o el estatuto, o cuando dichos acuerdos afectan
los intereses o derechos de terceros, asi como de otros socios y accionistas. Este
derecho puede ejercerse a través de los recursos procesales de impugnacion,
que en nuestra legislacién societaria son la accién de impugnacién, la accién
de nulidad, la accién de apelacién y —tras la reforma a la LC— la accién de
opresidn a accionistas minoritarios. Ahora bien, el derecho de impugnacién y
los recursos procesales de impugnacién han sido objeto de debate con respec-
to a sus requisitos y alcance.

Antes de la reforma de 2023, la LC reconocia el derecho de impugnacién
como un derecho fundamental para todos los socios y accionistas, sin impor-
tar su porcentaje de participacién en el capital social. Sin embargo, el ejer-
cicio de los recursos procesales de impugnacién estaba condicionado por el
porcentaje de participaciéon de cada socio o accionista en el capital social de
la compania. Con la reforma a la LC se elimind este requisito del porcentaje
minimo para ejercer dichos recursos procesales. Este cambio es clave en el
presente andlisis, ya que puede dar lugar a una excesiva proteccién para los
socios y accionistas minoritarios.

Por 10 CXPUCSIO, surgen las 51gulentes lIltCl'I'Ogal’ltCS! ¢por que existia un por-

centaje minimo de participacién en el capital social para el ejercicio de los
recursos procesales de impugnacién? ;La eliminacién de este requisito puede
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dar lugar a un uso inadecuado de los recursos procesales de impugnacién por
parte de socios y accionistas minoritarios? La primera interrogante se respon-
derd analizando los diferentes criterios que la jurisprudencia, la doctrina y
el derecho comparado han desarrollo para fundamentar la existencia de este
requisito. En cuanto a la segunda interrogante, se explorard una posible tesis
considerando las normas incluidas en la reforma a la LC como contrapeso a la
eliminacién del requisito del porcentaje minimo de participacién en el capital
social.

3. EL REQUISITO DE PARTICIPACION MINIMA EN EL CAPITAL SOCIAL
PARA LA IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES

Todos los recursos procesales de impugnacién, previo a la reforma, exigian
una participacién minima del 25% de los socios o accionistas demandantes en
el capital social de la compafia para activar cualquier accién, lo cual fue obje-
to de controversia desde su incorporacién en el ordenamiento juridico ecua-
toriano. Este requisito se encontraba en nuestra legislacién desde el Cédigo de
Comercio de 1960", no sufrié ninguna variacién hasta la reforma de marzo
de 2023, en la que se eliminé el requisito de porcentaje de participacién para
invocar los recursos contemplados en los articulos 215, 216 y 249 de la LC.
Ahora bien, durante el estudio de esta disposicién a lo largo del tiempo se
pueden identificar dos posiciones opuestas respecto a la incorporacién de esta
limitacién al ejercicio de los recursos procesales de impugnacién.

3.1 POSICION A FAVOR DE LA EXISTENCIA DEL REQUISITO DE

PARTICIPACION MINIMA EN EL CAPITAL SOCIAL

Un sector de la doctrina defiende la existencia de un porcentaje minimo de
participacién en el capital social para el ejercicio de la accién de impugna-
cién y apelacién. Este apoyo se fundamenta en la necesidad de proteger a la
compania de litigios producto de las acciones judiciales malintencionadas pre-
sentadas por un grupo minoritario de accionistas que podrian interrumpir el
normal desarrollo de sus actividades mercantiles. El legislador establecié este
requisito para evitar que socios o accionistas disidentes entablen recursos sin
fundamento o de mala fe contra resoluciones adoptadas de manera democrd-
tica por los érganos de gobernanza y administracién, conforme a lo que exige
por la mayoria que exija el estatuto o la LC para cada asunto.

En palabras de Maria Inmaculada Rodriguez, “la cuota calificada de capi-
tal social se establece con el fin de evitar los inconvenientes de impugnacio-
nes con fines meramente chantajistas (acciones de disturbo), pasando de un

11 Articulo 297, Codificacion Codigo de Comercio, R. O. Suplemento 1292 del 20 de agosto de 1960.
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derecho individual a un poder de cuota de capital social”’”. En esta misma
linea, Cristina Escobar sostiene que “[l]a exigencia de un porcentaje podria
evitar que, en ciertos casos, socios o accionistas minoritarios impugnen sin
sustento acuerdos adoptados por las juntas generales entorpeciendo la buena
marcha de los negocios de la compania”. Para Pedro Jests Baena, la inexis-
tencia de un porcentaje minimo para el ejercicio de la accién de impugnacién
puede ocasionar que “[...] cualquier accionista, aunque poseyera una sola ac-
cién, podia poner en jaque a la sociedad con una accién de impugnacidn,
normalmente basada en vicios menores de procedimiento [...]”"*. Por lo ex-
puesto, el criterio de la doctrina tiene un enfoque de proteccién a la compania
y sus actividades comerciales, considerando que la accién puede ser ejercida de
forma abusiva y que fijar un porcentaje minimo sirve de garantia democrdtica
en sentido que un nimero representativo del capital sea el necesario para im-
pugnar la resolucién adoptada en el seno del 6rgano social y como mecanismo
para minimizar el riesgo del uso estratégico y oportunista del derecho®.

Desde el enfoque del derecho comparado, hay varios ordenamientos juridicos
que contemplan en su regulacién societaria el requisito de participacién mini-
ma en el capital social para ejercer los recursos de impugnacién. En el articulo
201 de la Ley General de Sociedades Mercantiles de México se dispone que
“[1]os accionistas que representen el treinta y tres por ciento del capital social
podran oponerse judicialmente a las resoluciones de las Asambleas Generales
[...]7". Se identifica una disposicién similar en el articulo 206 de la Ley de
Sociedades de Capital de Espana, que establece que, para impugnar los acuer-
dos sociales, se requiere al menos el uno por ciento del capital social y que los
estatutos pueden reducir ain mds ese porcentaje si los socios asi lo deseen'.

La jurisprudencia en Ecuador no ha realizado un aporte significativo al andli-
sis sobre los fundamentos que sostienen la existencia del requisito del capital
social minimo para el ¢jercicio de los recursos de procesales de impugnacién.
En los pocos casos que los jueces conocian de alguna causa con relacién al
ejercicio de alguno de los recursos procesales de impugnacién, estos se limita-
ban a verificar que los demandantes cumplan, entre otros requisitos, con po-
seer con una participacién minima del 25 % en el capital social. La sentencia

12 Maria Inmaculada Rodriguez Roblero, Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje (Madrid: Universidad Com-
plutense de Madrid, 2010, https://www.researchgate.net/publication/279694885 Impugnacion_de_acuerdos_socia-
les_y_arbitraje.

13 Escobar, “El derecho de impugnacion de las minorias™, 88.

14 Pedro Jestis Baena Baena, “El derecho de impugnacion de acuerdos de la junta general en las sociedades de capital
en Espafia: legitimacion activa ordinaria y ampliada”, Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Santisima
Concepcion 34, n°. 1 (junio de 2018): 40.

15 Ibid., 40.

16 Articulo 201, México, Ley General de Sociedades Mercantiles, Diario Oficial de la Federacion del 4 de agosto de
1934, 201, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lgsm.htm.

17 Articulo 206, Ley 31/2014 [Espafia], Jefatura del Estado [por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para
la Mejora del Gobierno Corporativo], BOE del 4 de diciembre de 2014, 3 de diciembre de 2014.
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mds relevante que abordé superficialmente este requisito fue emitida en 1998
por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia. En
esta sentencia se trataron dos temas: (i) si la accién de nulidad y la accién de
impugnacién eran recursos diferentes y (ii) si los demandantes que ejercieron
la accién de nulidad contra una resolucién de junta general debian cumplir
con el requisito del 25 % de participacién. En relacién con el primer tema, los
jueces consideraron que no eran recursos diferentes sobre la base del principio
“donde la ley no distingue tampoco debe distinguir el juez”'®. Sobre el segun-
do tema, los jueces resolvieron que los accionistas si debian contar individual
o conjuntamente como minimo con el 25 % de participacién en el capital
social para ejercer la accion®.

Por lo tanto, esta sentencia refleja el criterio general de la jurisprudencia con
respecto al requisito de participacién minima en el capital social, criterio
que se limita a verificar el porcentaje de participacién de los demandantes
al momento de tramitar las causas, sin profundizar en el fundamento de su
existencia.

La Superintendencia de Companias, Valores y Seguros (en adelante SCVS),
como 6rgano de control de las companias en Ecuador, tiene una posicién
mixta con relacién a la existencia del requisito del capital social minimo. La
SCVS se posiciona a favor del requisito del capital social minimo para la ac-
cién de impugnacién de los acuerdos sociales, pero se posiciona en contra de
exigirse este requisito para el ejercicio de la accién de nulidad. El argumento
del 6rgano de control se fundamenta en la naturaleza de cada accidn, siendo
una de naturaleza colectiva (accién de impugnacién) y la otra de naturaleza
individual (accién de nulidad)®.

El andlisis de la SCVS sobre la accién de impugnacién y su naturaleza colec-
tiva se sostiene en que el objeto de esta accién es impugnar las resoluciones
de los érganos sociales que no se adoptaron de conformidad con la ley o el
estatuto o que dichas resoluciones lesionaron los intereses de la compania en
beneficio de un grupo de socios o accionistas. Las causas que se invocan para
el gjercicio de la accién de impugnacién no se relacionan directamente con la
vulneracién de derechos de la compafia o los otros socios o accionistas, sino
que se refiere a la vulneracién de intereses de la compania o de sus socios o
accionistas. La diferencia propuesta por la SCVS radica en que el objeto de
cada accién es distinto y, como tal, no tiene el mismo grado de proteccién
juridica. En otras palabras, la accién de impugnacién vela por “los intereses”
de los socios y accionistas, mientras que la accién de nulidad tiene por objeto

18 Serie 16, Gaceta Judicial 16, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, 26 de octubre de 1998,
13

19 Ilhid.

20 Gaceta Societaria, Doctrina 102, octubre de 2018, 192.
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impugnar acuerdos que “vulneren los derechos” de los socios o accionistas.
Por tal motivo, el criterio de la SCVS es que el socio o accionista que ejerza la
accién de nulidad no necesita contar con el minimo de participacién del 25 %
para que sea admitida su demanda, mientras que los socios o accionistas que
ejerzan la accién de impugnacién si necesitan contar con una participacién
minima del 25 % en el capital social®.

Asi, existen varios argumentos a favor de la corriente que apoya la inclusién
de un porcentaje de participacién minimo en el capital social de la compa-
fifa para el ejercicio de los recursos procesales de impugnacién. La doctrina,
el derecho comparado y la jurisprudencia tienen diferentes perspectivas que
aportan al fundamento juridico para justificar la existencia de este requisito.
No obstante, es importante resaltar que hay un sector de la doctrina y la SCVS
que tiene una posicién mixta en este tema, al considerar que ciertos tipos de
recursos procesales de impugnacién estdn sujetos a este requisito y otros no.
Especificamente, el criterio de la SCVS es que la accién de impugnacion si
estd sujeta al requisito del capital social minimo y la accién de nulidad no
tiene esta limitacién.

3.2 POSICION INTERMEDIA A LA EXISTENCIA DEL REQUISITO DE
PARTICIPACION MINIMA EN EL CAPITAL SOCIAL

En el derecho comparado podemos identificar legislaciones que fijan un por-
centaje minimo de participacién en el capital social para ejercer los recursos
de impugnacidn, por ejemplo, la regulacién espafola y la legislacién chilena.
También podemos identificar legislaciones que no limitan el ejercicio de los
recursos a este requisito, por ejemplo, la legislacién de Uruguay y Argentina.
En contraste con los dos anteriores grupos se encuentran las legislaciones
mexicana y peruana, que denotan una mixtura de ambas posiciones, al conte-
ner un sistema de normas que realizan sutiles distinciones entre los diferentes
recursos de impugnacién. Del mismo modo, esta posicién mixta también se
desarrolla en la jurisprudencia de México y Espafa, que distinguen entre la
accién de nulidad y la accién de impugnacién (o su equivalente en cada pais).

Primero, se analizardn las disposiciones de la legislacién peruana, que funcio-
na como un gran ejemplo de estructurar un sistema equilibrado con la imple-
mentacién de un porcentaje minimo de participacién en el capital social para
el ejercicio de los recursos de impugnacién. El articulo 140 de la Ley General
de Sociedades establece que la impugnacién de los acuerdos sociales lo puede
realizar cualquier accionista que haya votado en contra del acuerdo, que no
haya asistido a la sesién del 6rgano social y los que han sido ilegitimamente

21 Id., 247.
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privados de emitir su voto*. Del texto anterior se evidencia que no hay li-
mitacién al ejercicio de la accién al porcentaje de participacién en el capital
social. No obstante, al revisar el articulo 145 del mismo cuerpo normativo se
dispone que, para la suspension de los efectos de la resolucién adoptada por el
6rgano social correspondiente, se debe contar como minimo con el 20 % de
participacién en el capital social, caso contrario no procede la suspensién®.
Por lo tanto, se evidencia que este régimen de recursos de impugnacién tiene
una regulacién mixta, la cual permite a cualquier socio o accionista a ejercer su
derecho a la impugnacién de los acuerdos sociales y, al mismo tiempo, incluye
una limitacién para que no se suspendan los efectos de estos acuerdos sociales,
a menos que se cuente con un porcentaje de participacién representativo en
el capital social.

Por otro lado, al abordar la jurisprudencia mexicana se distingue de forma
categérica entre dos tipos de recursos de impugnacién, uno sujeto al requisito
de capital social minimo (accién de oposicién) y el otro sin esta limitacién
(accién de nulidad). La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, dentro del
proceso de amparo del 5 de marzo de 1953, establecié el siguiente criterio:

La accién para ejercitar la nulidad de una asamblea de accionistas no
requiere forzosamente que quienes la promuevan representen el 33 % del
capital social, [...] porque esta norma rige para el caso de una accidén
judicial de oposicion a resoluciones adoptadas por una asamblea de ac-
cionistas y no a la accién de nulidad de la asamblea misma, la cual cons-
tituye una situacion juridica absolutamente diversa?.

La tesis que realiza el tribunal del méximo érgano de justicia mexicano es
el precedente que en esta jurisdiccién distingue a la accién de nulidad y a la
accién de impugnacién (denominada accién de oposicién). El fundamento
de esta distincién es la causa o situacién juridica detrds del ejercicio de cada
recurso. La accién de nulidad se enmarca en una situacién juridica del cometi-
miento de una infraccién legal o estatutaria, la cual tiene lugar antes o durante
la adopcién de la resolucién en el seno de los 6rganos sociales y que por sus
caracteristicas propias estd regulada por el régimen general de la nulidad del
Cédigo Civil. Por otro lado, la accién de impugnacién tiene una causa mds
concreta y determinada, propia de los socios y accionistas minoritarios, que
tiene como situacién juridica la adopcién de un acuerdo por parte de los so-
cios y accionistas mayoritarios que, incluso en cumplimiento con la normativa
legal y estatutaria, tiene un resultado abusivo y/o perjudicial para los intereses

22 Atrticulo 140, Per(, Ley General de Sociedades, Ley 26887, aprobada el 5 de diciembre de 1997, https://www.leyes.
congreso.gob.pe/DetLeyNume_1p.aspx?xNorma=6&xNumero=26887&xTipoNorma=0.

23 1d., articulo 145.

24 Amparo Civil Directo 2021/50, Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Sala Auxiliar, Material Civil, 5 de
marzo de 1953, https:/sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/385580.
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de los socios y accionistas minoritarios”. En otras palabras, la diferencia cen-
tral radica que en la accién de nulidad se fundamenta en un incumplimiento
de la ley o el estatuto, mientas que la accién de impugnacién se fundamenta
en una conducta abusiva por parte de los socios y accionistas mayoritarios.
En la jurisprudencia espafiola también se puede encontrar esta distincién en-
tre la accién de nulidad y la accién de impugnacién en multiples sentencias
y con mayor profundidad en los andlisis. El Tribunal Supremo de Madrid
realiza una interpretacion sistemdtica de las normas que regulan a la accién de
nulidad y a la accién de impugnacién de acuerdos sociales, en la cual se consi-
dera que el ejercicio de la accién de impugnacién responde a una situacién de
“abuso de poder” y/o “abuso de derecho” por parte de los socios y accionistas
mayoritarios en contra de los minoritarios®. Esto significa que los socios y
accionistas mayoritarios han actuado dentro del marco de la ley y el estatuto,
pero ejerciendo sus derechos como mayoritarios de forma abusiva y en per-
juicio de los minoritarios, lo cual es una situacién contraria al ordenamiento
juridico”. En este sentido, el Tribunal Supremo de Madrid reconoce que la
accién de impugnacién tiene como objeto declarar la nulidad de acuerdos so-
ciales que lesionen los derechos e intereses de los minoritarios en escenarios de
abuso por parte de los mayoritarios, situacién que puede llegar a ser dificil de
determinar y se debe realizar un minucioso estudio caso por caso®. La dificul-
tad de determinar el abuso de derecho en cada caso y el cuantioso niimero de
acciones de impugnacién de acuerdos sociales son el fundamento que impulsé
incluir en la legislacién espafola un minimo de participacién en el capital
social para ejercer la accién de impugnacién. Por lo tanto, vemos la postura
mixta en esta jurisdiccién al fijar un porcentaje minimo de participacién para
ejercer la accién de impugnacién, pero no aplica este requisito para la accién
de nulidad que se regula por el régimen general civil espafiol.

De lo revisado en este apartado, se puede comprobar que la posicién mixta
de la existencia del requisito de participacién minima en el capital social. Esta
posicién neutral se sustenta sobre tres premisas principales. La primera provie-
ne de establecer un régimen de impugnaciones en el cual todos los socios y ac-
cionistas tengan la posibilidad de ejercer los recursos en contra de los acuerdos
sociales, pero con la limitacién de contar con un porcentaje de participacién
en capital social minimo para la suspensién de los efectos de las resoluciones.
La segunda es que se realiza una distincién entre los diferentes tipos de accién
contra los recursos de impugnacién. La tercera y dltima premisa surge del
andlisis del abuso del derecho como causa de una declaratoria de nulidad de

los acuerdos sociales distinta del incumplimiento per se de una norma juridica.

25 Amparo Directo 303/2005, Tribunales Colegiados del Primer Circuito de México, Tercer Tribunal Colegiado en Ma-
teria Civil, 14 de julio de 2005, https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/176513.

26 Sentencia n®.73/2018, Tribunal Supremo de Madrid, Sala de lo Civil, 14 de febrero del 2018, pag. 10, parr. 6.

27 Id., pag. 11, parr. 11.

28 Id., pag. 12, parr. 11.
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3.3 POSICION EN CONTRA DE LA EXISTENCIA DEL REQUISITO DE
PARTICIPACION MINIMA

Existe otro sector de la doctrina que debate la existencia del requisito de fijar
un porcentaje minimo de participacién del capital social para el ejercicio de
los recursos de impugnacién. Esta corriente argumenta que hay otros me-
canismos que pueden garantizar a la compania que los socios y accionistas
minoritarios no van a hacer un uso abusivo o inadecuado de los recursos de
impugnacién. Estos mecanismos alternativos pueden ser presentar una cau-
cién para el ejercicio de la accién, disponer en la normativa que se sancione
al accionista minoritario que haga uso de la accién de forma abusiva, que la
accién no tenga efectos suspensivos de la resolucién adoptada por el érgano
social, entre otras. Lo importante para esta contracorriente de la existencia de
este requisito es que se pueda proteger el desarrollo normal de las actividades
de la compania sin menoscabar el derecho fundamental de los socios o accio-
nistas a impugnar las resoluciones de los érganos sociales.

En primer lugar, y partiendo de los conceptos societarios basicos, los socios y
accionistas tienen el derecho fundamental de impugnar los acuerdos sociales
cuando estos sean contrarios a la ley o a los estatutos. Esto significa que este
derecho aplica para todos los socios o accionistas y no es exclusivo para socios
y accionistas con un porcentaje de participacién especifica en el capital social
de las companias. Lo anterior se sostiene sobre la base que la impugnacién
es un derecho fundamental reconocido por la LC para todos los socios y ac-
cionistas, independientemente del capital social que posean en la compafia.
Antonio Brunetti describe a este derecho como insuprimible, que se recono-
ce a todos los accionistas y no trata de conceder a las minorias para que se
opongan a las mayorias, sino que procura un equilibrio de poder”. Si una
resolucién tomada en la junta o asamblea general es contraria a la ley o a los
estatutos, todos los socios y accionistas conscientes de esa falta y del perjuicio
que esta puede generar deben tener la capacidad de tomar las medidas para
que la resolucién quede sin efecto. El monto de la participacién del socio o
accionista en el capital social de la compania es un elemento que no debe
considerarse intrinseco a la facultad de los socios y accionistas para entablar
las acciones procesales que, a su criterio, deban ser ejercidas para reconducir
una resolucién adoptada en los 6rganos de gobernanza y administracién que
contravenga a la ley y los estatutos sociales.

El sector de la doctrina que se alinea en esta corriente sostiene que la impug-
nacién como derecho fundamental de los socios y accionistas no debe ser

29 Antonio Brunetti, Tratado del derecho de las sociedades: sociedad por acciones (México D. F.: Union Tipografica
Editorial Hispano Americana, 1960), 526, citado en Escobar, “El derecho de impugnacion de las minorias”, 45.
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limitado a un porcentaje de participacién. Cristina Escobar manifiesta que la
imposicién de este limite atenta “contra la naturaleza de dicho derecho, por
cuanto, en la prictica, a una minoria que no conforme la cuarta parte del ca-
pital se la estarfa dejando en estado de indefensiéon™. Judith Morales Barcel6
considera que la forma adecuada de garantizar que no se haga un uso abusivo
de los recursos de impugnacién es mediante la acreditacién de un interés le-
gitimo en la impugnacidn, lo que significa que serd el juez quien resuelva, al
momento de recibir la demanda, si el accionista tiene o no un interés legitimo
para proceder con la sustanciacién de la accién®.

La legislacién comparada es una fuente de mecanismos alternativos a la exis-
tencia del requisito de participacién minima en el capital social. Un ejemplo
de estos mecanismos alternativos se encuentra en la legislacién societaria de
Uruguay, donde el articulo 374 de la Ley de Sociedades establece que: “[e]
| Juez podrd solicitar a los impugnantes la presentacion de una garantia para
eventualmente resarcir los danos que la promocién de la accién desestimada
cause a la sociedad™?. En México también se encuentra un mecanismo al-
ternativo en su Ley de Sociedades Mercantiles, la cual dispone que “[...] los
actores dieren flanza bastante para responder de los dafos y perjuicios que
pudieren causarse a la sociedad, por la inejecucién de dichas resoluciones, en
caso de que la sentencia declare infundada la oposicién™?. En este sentido, se
puede evidenciar que hay otros mecanismos reconocidos en el derecho com-
parado para fungir como contrapeso a la tentacién de socios o accionistas
minoritarios de hacer uso de los recursos procesales de forma inadecuada y
que, al mismo tiempo, no se vulnere el derecho fundamental de los socios o
accionistas a impugnar las resoluciones de los érganos sociales.

Luego de revisar los aportes de la doctrina y la legislacién comparada, re-
sulta indispensable revisar la jurisprudencia de la Corte Constitucional del
Ecuador con respecto a la existencia del requisito del 25 % de participacién
en capital social para el ejercicio de los recursos procesales de impugnacion.
En noviembre de 2023, la Corte Constitucional resolvié que, en el marco
de nuestra constitucién y el ordenamiento juridico ecuatoriano, la imposi-
cién del porcentaje minimo de participacién en el capital social era un limite
que vulnera de forma directa al derecho constitucional de la tutela judicial
efectiva, especificamente en lo que se refiere al acceso a la administracion de
justicia®’. La Corte senaldé que “la restriccion del derecho de los accionantes
va més alld de lo imperioso, pues impide de manera absoluta que los accio-

30 Escobar, “El derecho de impugnacion de las minorias”, 88.

31 Judith Morales Barcelo, “Régimen de impugnacion de los acuerdos sociales”, Revista Internacional Consinter de
Direito 9, n°. 9 (diciembre de 2019): 10, https://doi.org/10.19135/revista.consinter.00009.35.

32 Articulo 374,Ley 16.660 [Ley de Sociedades Comerciales, Uruguay] aprobada el 4 de septiembre de 1989.

33 Articulo 202, Ley General de Sociedades Mercantiles [México], Diario Oficial de la Federacion, 4 de agosto de 1934.

34 Sentencia n°. 6-22-CN/23, Corte Constitucional del Ecuador, 18 de octubre de 2023, parr. 56.
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nistas minoritarios obtengan una revisién judicial sobre actos societarios que
podrian ser ilegitimos™. Esta sentencia permiti6é a un grupo de accionistas,
que no contaban con el 25 % de participacién en el capital social, presentar
la demanda de nulidad en contra de resoluciones de la junta general de accio-
nistas y que esta sea admitida por el juez , lo cual resulta en un gran avance en
materia de proteccién de los derechos de los socios y accionistas minoritarios
nunca antes visto en Ecuador, en especial porque el efecto de la sentencia es
retroactivo para todas las causas que estaban en trimite hasta incluso antes de
la reforma a la LC?¢. En consecuencia, la sentencia de la Corte Constitucional,
al resolver la eliminacién del requisito del capital social minimo para el ejer-
cicio de los recursos procesales de impugnacién, permitié ampliar el espectro
de proteccién de los socios y accionistas minoritarios, quienes se encontraban
en una situacién de clara indefensién.

Una vez revisados los fundamentos, posiciones a favor y en contra de la
existencia del requisito de participacién minima en el capital social, la si-
tuacién actual desde la reforma de marzo el 2023 y la sentencia de la Corte
Constitucional, se puede responder a la primera interrogante planteada en
este andlisis senalando que el fundamento para que se haya incluido el requi-
sito del capital social minimo es la proteccion de las actividades diarias de las
compafifas de posibles acciones judiciales que fueran temerarias o abusivas por
parte de los socios y accionistas minoritarios. Sin embargo, la existencia de
este requisito limitaba el acceso a la tutela judicial efectiva y dejaba en inde-
fensién a los socios y accionistas minoritarios de materializar su derecho fun-
damental de impugnacién. También se observa que existen otros mecanismos
que pueden garantizar a la compafia que los socios y accionistas minoritarios
no estén incentivados a presentar recursos de impugnacién de forma temera-
ria o abusiva. Por lo tanto, si bien la existencia del requisito del 25 % tiene un
fundamento fictico legitimo, su incorporacidon ocasionaba dejar en situacién
de indefensién a los socios y accionistas minoritarios, cuando hay otros me-
canismos legales que garanticen los derechos e intereses de las companias y de
los diferentes grupos de socios y accionistas.

4. MECANISMOS ALTERNATIVOS A LA ELIMINACION DEL REQUISITO
DEL 25 % DE PARTICIPACION

La reforma de marzo de 2023 a la LC suprimié el requisito del 25 % de parti-
cipacién minima en el capital social para el ejercicio de los recursos de impug-
nacién de los acuerdos sociales, lo cual para algunos —prima facie— puede
tener consecuencias no deseadas para el normal desarrollo de las actividades

35 Id., parr. 55.
36 1d., parr. 2, pag. 16.
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de las companias, como también puede generar conflictos entre los grupos
mayoritarios y minoritarios de socios y accionistas. Uno de los fundamentos
para la existencia del requisito de participacién minima en capital social es
proteger a las companias de posibles acciones judiciales que sean ejercidas con
intenciones temerarias, abusivas o mal intencionadas por parte de los socios
o accionistas minoritarios y que esto interrumpa las actividades mercantiles
ordinarias de la compania. Tomando en cuenta lo anterior, la eliminacién del
requisito del 25 % de participacién en el capital social se podria considerar
como una oportunidad para que socios o accionistas minoritarios que, incluso
con una sola accién o participacion, puedan presentar demandas infundadas
con el Gnico fin de afectar a las compafiias o a otros socios o accionistas. Esta
situacién puede hacer que se cuestione la conveniencia de la reforma a la LC,
debido a que la eliminacién del requisito del 25 % de participacién pudo
resultar en una excesiva proteccién a los socios o accionistas minoritarios, ya
que ahora estos pueden ejercer cualquiera de los recursos procesales de impug-
nacién para oponerse a las resoluciones o acuerdos adoptados por los érganos
sociales, inclusive si estos acuerdos o resoluciones fueron adoptados con mds
del 99 % del capital social. No obstante, estos cuestionamientos pueden ser
clarificados al revisar los mecanismos alternativos incluidos en la reforma, que
tienen como objetivo cumplir con la misma funcién de prevenir de abusos por
parte de los socios y accionistas minoritarios, al igual que el requisito minimo
de participacién en el capital social.

Previamente se revisaron los argumentos de la corriente que se opone a la
existencia del requisito de participacién minima en el capital social para el
ejercicio de los recursos de impugnacién. Entre estos argumentos se destaca
uno que propone como alternativa que la ley contemple soluciones diferentes
a la imposicién de dicho requisito. En esta linea de ideas, las legislaciones
uruguaya y mexicana son ejemplos de normativas que contienen mecanismos
alternativos a la participacién minima en el capital social. La implementacién
de normas que exijan el pago de una caucién antes de la sustanciacién del
proceso judicial o que el socio o accionista deba acreditar su interés legitimo
en la causa son algunas de las soluciones adoptadas en otras jurisdicciones para
prevenir el riesgo. Ahora bien, en Ecuador, ;cudles son los mecanismos que se
implementaron en la reforma de 2023 como contrapeso a la eliminacién del
requisito de participacién minima en el capital social?

El primer mecanismo incorporado por la reforma en la LC lo encontramos en
el articulo 215, el cual prescribe que la accién de impugnacién no suspende
los efectos de la resolucién o del acuerdo adoptado por el érgano de gober-
nanza o el érgano administrativo®”. Del mismo modo, en el articulo 216.7 se
establece que, para la accién de nulidad, solo se podrd suspender los efectos

37 Articulo 215, Ley de Compaias.
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de los acuerdos sociales a través de una medida cautelar dictada por un juez
y cumpliendo las siguientes condiciones: (i) que la suspensién no paralice
la actividad de la compaiia, (ii) que existan motivos graves que sustenten la
suspensién y (iii) que no perjudique a terceros®®. Por consiguiente, este primer
mecanismo alternativo que aplica para la accién de impugnacién y la accién
de nulidad cumple con el objetivo de proteger a las companias, en especial
a sus actividades mercantiles, para que no se vean afectadas por los litigios
producto de la accién de impugnacién o de nulidad. Por lo tanto, se puede
estimar que este mecanismo es un contrapeso efectivo a la eliminacién del
requisito de participacién minima en el capital social.

El segundo mecanismo alternativo incluido en la reforma estd también en ar-
ticulo 216.7 de la LC, mismo que dispone que en la accién de nulidad el juez
podra disponer a los socios o accionistas demandantes que otorguen “garantia
suficiente para responder por los dafios que dicha medida cautelar pudiera
causar a la compania”. Esta garantia que determina el articulo 216.7 se ase-
meja al mecanismo implementado como contrapeso en la legislacién mexica-
na con respecto a consignar un determinado valor ante el juez que conoce la
causa, asi como en la legislacion peruana al determinar que se debe fijar una
cuantia si se pretende la suspensién de los efectos de los acuerdos sociales. Lo
relevante de este mecanismo es que cumple con el objetivo de garantizar una
efectiva reparacién a la compaiia en el caso que la demanda no sea favorable
para los actores y también ofrece una proteccién a los socios y accionistas de-
mandantes al suspender los efectos de las resoluciones.

El tercer mecanismo alternativo incluido en la reforma de 2023 es el mds di-
suasivo para evitar que socios y accionistas minoritarios presenten demandas
sin fundamento o de mala fe en contra de los acuerdos sociales. Este mecanis-
mo tiene la particularidad de aplicarse a todos los tipos de recursos procesales
de impugnacién, es decir, a la accién de impugnacién, la accién de nulidad,
la accién de apelacién y la accién de opresién de accionistas minoritarios.
El articulo 249 otorga al juez la facultad de ordenar a los socios o accionis-
tas demandantes que reembolsen a los demandados los gastos incurridos en
la defensa durante el proceso judicial. Ademds, el juez podrd imponer una
multa a los socios o accionistas demandantes®. Esta multa se determinard a
criterio del juez que conozca la causa y podrd ascender hasta un monto equi-
valente al 5 % del patrimonio de la compania demandada. En caso que el
patrimonio de la compafia sea negativo, el juez podrd imponer a los socios o
accionistas demandantes una sancién pecuniaria de hasta doce salarios basicos
unificados del trabajador en general de Ecuador'. Las sanciones previstas en

38 Id.

39 Articulo 216.7, Ley de Compaiiias.
40 Articulo 249, Ley de Companias.
41 1d.
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este articulo representan un desincentivo significativo para que los socios y
accionistas minoritarios evalien cuidadosamente proponer un recurso proce-
sal de impugnacién sin el debido fundamento. Al mismo tiempo, los socios
y accionistas que ejerzan cualquiera de los recursos de impugnacién de forma
fundamentada y con sustento no tendrdn temor de que se les impongan estas
sanciones.

Se debe considerar que las disposiciones del articulo 249 también incluye
regulacién que estd contemplada en el derecho comparado como un mecanis-
mo que limita la legitimacién activa para el ejercicio de los recursos de impug-
nacién. Este articulo no permite que los accionistas que votaron a favor de la
resolucién recurrida ejerzan cualquiera de las acciones contra la decisién de la
mayoria expresada en los drganos sociales, lo cual es coherente, ya que resulta
conflictivo el hecho que un socio o accionista vote a favor de una resolucién
y luego se oponga a ella. Del mismo modo, el articulo 249 prohibe que se
entablen acciones judiciales contra las resoluciones que establecen la responsa-
bilidad de administradores y comisarios, algo que se ha observado en otras ju-
risdicciones y que genera conflictos. Especificamente, la Superintendencia de
Sociedades de Colombia, en la Sentencia del 2 de marzo de 2021, ha sefalado
que el bloqueo por parte del accionista mayoritario para ejercer la accién so-
cial contra el administrador suele derivar en una accién de abuso del derecho
por parte de los minoritarios, especialmente cuando el motivo del bloqueo del
mayoritario es encubrir al administrador en cuestién*.

Una vez analizados los tres mecanismos alternativos incorporados en la LC
como barreras a la posibilidad de que se ejerzan recursos de impugnacién ma-
lintencionados por parte de socios y accionistas minoritarios, se puede afirmar
que los cuestionamientos a la eliminacién del requisito de participacién mi-
nima en el capital social son meras especulaciones de un sector que mantiene
una visién tradicionalista de los recursos procesales de impugnacidn.

La eliminacién de este requisito tiene como efecto indirecto moldear el com-
portamiento de los socios y accionistas mayoritarios, ya que ahora no podrin
adoptar libremente acuerdos o resoluciones en las sesiones de los 6rganos so-
ciales que sean abusivas y en perjuicio de los minoritarios. El requisito del
25 % de participacién en el capital social era una barrera que protegia a los
mayoritarios de acciones judiciales por parte de los minoritarios que no cum-
plian con ese porcentaje. Ahora, los mayoritarios deben ser mds conscientes
de que el poder dentro de los 6rganos sociales estd mds equilibrado y que los
minoritarios pueden impugnar resoluciones que no se hayan adoptado con-
forme a la ley o el estatuto.

42 Sentencia n°. 2021-01-061146, Superintendencia de Sociedades de Colombia, 2 de marzo de 2021, pag. 130.
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Del mismo modo, los socios y accionistas minoritarios deben considerar que,
si ejercen alguno de los recursos procesales de impugnacién de forma infun-
dada o de mala fe, pueden ser sancionados por el juez que conozca la causa.
Por lo tanto, se puede afirmar que la eliminacién del requisito del 25 % de
participacién en el capital social fue una reforma positiva para la legislaciéon
societaria en Ecuador. Esta reforma no representa una excesiva proteccién
para los socios y accionistas minoritarios; al contrario, equilibra la balanza de
poder entre mayoritarios y minoritarios al momento de adoptar acuerdos o
resoluciones dentro de los 6rganos sociales.

La efectividad de estos nuevos mecanismos alternativos incluidos en la LC es
una interrogante que podrd responderse a medida que se comience a aplicar
este régimen en la prictica y se evalie cémo se desarrolla la jurisprudencia na-
cional al respecto. Por ahora, las experiencias revisadas del derecho comparado
sustentan un panorama positivo a futuro, ya que permiten considerar que los
nuevos mecanismos han sido estructurados de tal manera que no resulten
excesivamente proteccionistas para los socios y accionistas minoritarios ni ex-
cesivamente flexibles al abuso de poder de las mayorias.

La redaccién de las normas sugiere que la balanza de poder estd equilibrada
en el momento en que se sustancian los procesos ante los jueces y drbitros
respectivos. La eliminacién del requisito del 25 % para el ejercicio de los re-
cursos procesales ya representa una garantia efectiva para equilibrar el poder
en la relacidn entre mayoritarios y minoritarios, en especial al considerar que
en otras legislaciones la accién de nulidad no estd sujeta a un porcentaje de
participacién en el capital social.

5. CONCLUSION

La reforma de marzo de 2023 a la LC se puede concebir como una revolucién
en el 4mbito societario ecuatoriano. En la reforma se eliminé el requisito de
contar con minimo el 25 % de participacién en el capital social para que los
socios y accionistas de las companias puedan ejercer cualquiera de los recursos
procesales de impugnacién, lo cual fue el cambio mds importante dentro del
régimen de los recursos de impugnacién reconocidos en la ley. No obstante,
la eliminacién de este requisito generd interrogantes sobre los posibles efectos
que esta supresion puede tener en la relacién entre los socios y accionistas de
las companias, especificamente en la adopcién de resoluciones en el seno de
los 6rganos de gobernanza y administracién.

La primera interrogante planteada fue conocer el fundamento que sustenté la
existencia del requisito de participacién minima del 25 % en el capital social

desde 1960 hasta la reforma a la LC de 2023. De la investigacién se deduce
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que la existencia de este requisito se fundamenta en la proteccién a la compa-
fifa, especificamente en asegurar el normal desarrollo de las actividades de esta
frente a cualquier disputa entre socios y accionistas.

Los fundamentos identificados que sirvieron de base para la inclusién del
requisito de participacién minima en el capital social fueron los siguientes: (i)
velar por la proteccién del normal desarrollo de las actividades mercantiles de
la compaiia y (ii) proteger el proceso democritico de adopcién de acuerdos
sociales mediante el voto a favorable de una mayoria calificada (75 %), es de-
cir, proteger a los socios y accionistas mayoritarios. Sin embargo, estos funda-
mentos, aunque vilidos, no consideraban que vulneraran los derechos de los
socios y accionistas minoritarios que no contaban una participacién superior
al 25 %. Por lo tanto, la eliminacién de este requisito representa una mejora
significativa, ya que proporciona un marco mds amplio de proteccién para
el ejercicio del derecho de impugnacién de socios y accionistas. Asimismo,
establece un mecanismo que permite equilibrar el poder entre los socios ma-
yoritarios y minoritarios al tenor de la legislacién comparada.

La segunda interrogante, crucial en este andlisis, fue determinar si la elimina-
cién del requisito de la participacién minima en el capital social fue positiva
0 excesivamente proteccionista con los socios y accionistas minoritarios. Para
abordar esta cuestién se analizé la doctrina, el derecho comparado y la juris-
prudencia. De esta revisién se pudo identificar dos posturas contrapuestas,
asi como una posicién mixta, cada una con sus argumentos y enfoques. La
corriente a favor de mantener el requisito de participacién minima sostiene
que esta modificacién podria dar lugar a demandas abusivas y malintenciona-
das por parte de socios y accionistas minoritarios con el fin de obstaculizar las
operaciones de la compania y, de tal modo, alcanzar algiin objetivo personal
del o los demandantes.

Por otro lado, para el sector en contra de la existencia de este requisito, la re-
forma representa un avance sustancial en materia de proteccién de derechos de
los socios y accionistas minoritarios, tomando en cuenta que la existencia de
este requisito vulneraba el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva
y el derecho fundamental de impugnacién. La posicién mixta se destaca por
tener un enfoque que distingue diferentes situaciones juridicas que pueden
responder a la necesidad de tener un porcentaje de participacién minima en el
capital o no, como sucede en la accién de nulidad y la accién de impugnacién,
que tienen una naturaleza y objeto distintos. En resumen, las tres posiciones
tienen sus tesis, antitesis y sintesis sobre este tema, pero todas se basan en los
mismos fundamentos de proteccién a la compaiia, control del cumplimiento
de laley y el estatuto, prevencién del abuso del derecho y equilibrar la balanza
de poder entre los grupos mayoritarios y minoritarios de socios y accionistas.
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Tomando en cuenta que es fundamental proteger el normal desarrollo de las
actividades de la compafia y los derechos de los socios y accionistas, tanto
mayoritarios como minoritarios, durante las disputas judiciales producidas
entre socios y accionistas, la reforma a la LC no solo eliminé el requisito de
participacién minima del 25 % en el capital social, sino también incluyé me-
canismos alternativos que suplieran este requisito. Estos mecanismos tuvieron
como objetivo cumplir tres finalidades para equilibrar la relacién de poder
entre los socios y accionistas mayoritarios y minoritarios, lo cual es la solucién
que se plante6 en la reforma y el gran aporte que se realizé a la legislacién
societaria ecuatoriana. La primera finalidad es proteger las operaciones de las
compafiias mediante normas que prohiben suspender los efectos de las reso-
luciones adoptadas por los érganos sociales hasta que se resuelva el proceso
judicial, salvo en algunas excepciones de cardcter extraordinario. La segunda
finalidad es ampliar el marco de proteccién de los socios y accionistas minori-
tarios mediante la eliminacién del requisito de participacién minima en el ca-
pital social, lo que permite que socios y accionistas que no cumplian con este
porcentaje y se encontraban en estado de indefensién puedan ahora ejercer su
derecho fundamental de impugnacién. La tercera finalidad es establecer nor-
mas que reduzcan el incentivo de los socios y accionistas minoritarios a hacer
un uso inadecuado o abusivo de los recursos sociales de impugnacién. Esto se
logra, por ejemplo, mediante la inclusién de sanciones monetarias significati-
vas en caso de que el juez determine que la demanda fue temeraria o abusiva,
asi como la posibilidad de que los demandantes presenten una garantia al juez
en caso de que la demanda cause perjuicios a la compania o a terceros.

Por lo tanto, se puede concluir que la eliminacién del requisito del 25 %
de participacién en el capital social fue un avance positivo para equilibrar la
balanza de poder entre los socios y accionistas mayoritarios y minoritarios.
Es importante destacar que esta eliminacién no representa una excesiva pro-
teccién a los accionistas minoritarios, ya que la reformd incluyé mecanismos
alternativos al requisito de participacién minima, los cuales fungen como con-
trapeso ante la posibilidad de que los socios y accionistas minoritarios hagan
un uso inadecuado de los recursos procesales de impugnacién. No obstante,
esta conclusion podr4 ser validada en el futuro, cuando la jurisprudencia tenga
que resolver causas producto de los recursos procesales de impugnacién y apli-
que los nuevos mecanismos alternativos incluidos en la reforma, evaluando asi
si existen situaciones que no han sido abordadas en este articulo.
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