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RESUMEN

El presente articulo académico tiene como propésito estudiar la figura de la
prenda y el embargo de participaciones en las compariias de responsabilidad
limitada en el Ecuador. Dentro de la legislacion ecuatoriana se permite la
prenda y embargo de acciones dentro de las comparfias andnimas, sin
embargo, la Ley de Compafias no se pronuncia respecto a la prenda de
participaciones dentro de la compafiia limitada; por este motivo, se hace
necesaria la revisién de doctrina acerca del tema para clarificar esta situacion.
Si bien es cierto, la Ley de Compaifiias deja claro que no procede el embargo
de participaciones en la compafia limitada, con respecto a la prenda queda
poco claro si se admite o no. Al existir vacio legal, en la practica queda la
interrogante si la prenda tendria cabida dentro de la compaifiia limitada por las
razones que se expondran en el desarrollo de esta tesis. Como resultado de
la investigacion y andlisis de las figuras juridicas mencionadas, se propondran
posibles soluciones para este problema juridico, recurriendo a legislacién

comparada como una de las formas de resolverlo.

Palabras Claves: Compainiia limitada, Prenda, Embargo, Ley de Compafiias,

Participaciones, Ejecucion.



ABSTRACT

This academic article aims to study the legal concept of collateral and seizure
applied to the LLC's transferable interests. Ecuador’s statutory law allows the
corporation’s shares to serve as collateral and later on the seizure of them,
nonetheless, the Ecuadorian Companies’ Statute fails to provide a clear way
to proceed regarding the pledge of LLC’s transferable interests; for this
reason, it is necessary to check legal doctrine that would elucidate this
situation. Even though, the Ecuadorian Companies” Statute gives a clear
statement that the seizure of the LLC’s transferable interests is not permitted,
it is unclear if the law authorizes or not the collateral concept regarding the
LLC’s transferable interests. Due there is a legal vacuum in the Ecuadorian
statute in relation to the pledge of the transferable interests in the LLC, it exists
an uncertainty in the practice of the law whether the Limited Liability Company
serve as collateral because of the reasons that will be presented in the
development of this paper. Because of the study and analysis of the mentioned
legal concepts, it will be presented feasible solutions to this legal problem,

considering as a way to solve it to look at other countries statutes.

Key words: Limited liability Company (LLC), Collateral/Pledge/Pawn, Seizure,

Ecuadorian Companies’ Statute, LLC transferable interests, Execution.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se enfocara en el estudio de la prenda y embargo de
participaciones dentro de las compaiiias de responsabilidad limitada del Ecuador. La
importancia del andlisis de este tema consiste en que existe un vacio legal dentro de
la Ley de Compafias ecuatoriana que eventualmente puede provocar obstaculos en

el @mbito de la préactica profesional de la carrera de Derecho.

En el primer capitulo de este trabajo se examinara doctrina y base legal ecuatoriana
referentes a las instituciones y figuras juridicas implicadas, exponiendo a su vez
distintos conceptos y aspectos basicos que conduzcan a una mejor comprension del

problema juridico que constituye el eje central de este articulo.

Posteriormente, en el segundo capitulo, se traera a colacion la normativa legal de la
tematica principal, lo cual nos conducira a establecer las razones por las cuales
existen lagunas en la normativa legal que podria conllevar a una practica juridica
ineficaz. Debido a la importancia del tema, es necesario contrastar la normativa
nacional con la de paises vecinos, como Pert y Colombia, asi también como de
Alemania y Estados Unidos, a efectos de buscar una posible soluciéon en normativa

paralela.

En definitiva, la finalidad de este trabajo es exponer posibles soluciones al problema

juridico mencionado, mismas que se plantearan al final de esta investigacion.
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CAPITULO 1

1.1 Compaiia de responsabilidad limitada

Existen distintos tipos de compafiia, cada uno con caracteristicas particulares que se
ajustan a las necesidades de los socios. La doctrina clasifica a las sociedades mirando
a qué es lo predominante al momento de asociarse: aspecto personal 6 aspecto
patrimonial o real, siendo asi que en las intuitu personae “se valora mas al socio por
lo que es que por lo que posee. Son fundamentales en ellas las condiciones
personales de los socios” (Efrain, Escuti, & y Romero, 1983, pag. 15). Por otro lado,
en las intuitu pecuniae “los atributos y condiciones personales de los accionistas
carecen de esa importancia, puesto que el factor primordial es el capital necesario
para acometer la empresa social” (Narvaez, 1990, pag. 56). Es pertinente sefalar que
la compafiia de responsabilidad limitada no se encuadra en estas dos clasificaciones
por lo que al tener caracteres de ambos tipos de sociedades es calificada como mixta
por parte de distintos autores y asi lo expone Miguel Martinez quien cita a Halperin®
“es una sociedad de naturaleza mixta en la cual la responsabilidad de los socios no
excede del capital” (Martinez, 2008, pag. 32). Por lo tanto, la compaiiia limitada tiene
un caracter mixto, a pesar de que, en mi opinion, se incline mas hacia el criterio

personalista tal como sefiala Roberto Salgado:

‘A pesar de que la Doctrina, en general, nos indica que la Sociedad de
Responsabilidad Limitada tiene un caracter mixto, pensamos nosotros que
dentro del Concierto societario tiene un caracter personalista; (...) y este criterio
se acrecente aun mas al pensar que las participaciones sociales no son
transferibles, a no ser que lo consientan unanimemente los demas socios.”
(Salgado, 1987, pag. 121)

La compaiiia limitada, segun Uria?, “es una sociedad mercantil que tiene el capital
dividido en participaciones de igual valor y no en acciones, y gira bajo una

denominacion objetiva o una razén social, sin que los socios adquieran

1 Halperin, 1. (1980). Sociedades de responsabilidad limitada. Buenos Aires: Editorial Depalma. pp. 24.
2 Uria, R. (1976). Derecho Mercantil. Madrid: Imprenta Aguirre.
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responsabilidad personal por las deudas sociales” (Davila, 1999, pag. 19). Tal como
se expuso, el capital social se encuentra dividido en participaciones, lo cual se
encuentra en concordancia con el cuarto inciso del art. 92 y primero del 102 de la Ley
de Compaifias, simbolizadas en los llamados certificados de participaciones. El
certificado de participacion es un documento que es entregado a los socios una vez
que han realizado su aporte a la compafiia, ya sea en especie 0 humerario, por mera
formalidad. De acuerdo al segundo inciso del art. 106 del mismo cuerpo normativo,
dichos certificados tienen caracter no negociable; a diferencia de los titulos de
acciones o certificados provisionales de una compafiia andénima que son libremente

negociables ya que califican como titulos valor.

A pesar del caracter no negociable del certificado de aportacion, la participacion es
susceptible de cesion siempre y cuando se realice bajo los lineamientos dispuestos
en el art. 113 de la Ley de Compafias. Martinez, en el mismo sentido, sefiala los
requisitos para que se deé la cesion: “el consentimiento unanime del capital social, la
escritura publica, la inscripcion en el Libro de la compafiia, anotaciones marginales
notariales y registrales” (Martinez, 2008, pag. 38). Por estas exigencias, segun el autor
mencionado, asi como también Ramirez Romero, se le da un caracter de sociedad
cerrada a la compaiiia limitada por cuanto toda cesién de las participaciones requiere
de una reforma al contrato social previa aprobacién unanime de todos los socios, lo
que permite mantener intimidad y confianza reciproca entre los socios para
desenvolver las distintas tareas para la consecucién de su objeto social (Ramirez,
2003, pag. 78). Una vez aprobada la cesion de las participaciones por la totalidad de
los socios, la autora Katia Murrieta, en concordancia con el segundo inciso del art. 113

de la ley mencionada, indica:

“Se hara constar por escritura publica, a la cual se insertara el certificado del
representante legal de la compafia por el cual conste que se cumplié con el
requisito anterior. De la cesion se debera tomar nota al margen de la inscripciéon
del contrato constitutivo como de la matriz que lo contiene en el respectivo

protocolo.” (Murrieta, 2000, pag. 31)

A efectos de reforzar el caracter personalista que tiene la compaiia de
responsabilidad limitada me remito al art. 105 de nuestra Ley de Compaifiias, en el

cual se indica expresamente que la constitucion del capital o aumento del mismo no

14



puede seguirse mediante suscripcion publica. Esta disposicion, consolida el criterio
que la sociedad en cuestion es esencialmente personalista, ya que protege el ingreso
de terceros extrafios a la empresa que tendrian acceso en caso de promocionarse al
publico. La constitucidon sucesiva o suscripcion publica basicamente es un llamamiento
a terceros en el cual se promueve la compafia a crearse o el aumento de capital de
la misma, esto porque necesitan gran concentracion de capital para la misma, por lo

cual este tipo de constitucion se da en compafias abiertas.

Para concluir con este subtema, la compafiia de responsabilidad limitada, pese a tener
rasgos de sociedad de capital, como lo es la limitacién de responsabilidad del socio
hasta el monto de su aporte, es esencialmente personalista. Basdndome en la ley y
doctrina, la cesién de participaciones restringida y el especial cuidado que se le otorga
a que terceros extrafios no formen parte de la empresa tan facilmente, son
fundamentalmente las razones que llevan a deducir lo mencionado al inicio de este

parrafo.

1.2 Prenda

En toda obligacion, el acreedor tiene el derecho que conocemos como prenda general,
la cual basicamente consiste en que en el supuesto de que no se cumpla con la
obligacion, ésta se pagara con todo el patrimonio del deudor. Sin embargo, para que
el acreedor tenga un mayor respaldo al hacer efectivo su crédito, se prefiere recurrir a
la garantia o caucion, que nuestro Codigo Civil define, en su art. 31 como
“generalmente cualquier obligacion que se contrae para seguridad de una obligacion
propia o ajena” (Cddigo Civil, 2005). A propésito de la garantia, ésta puede ser real 0

personal, Ramiro Rengifo indica lo siguiente:

‘Los contratos de garantia real o personal significan para el acreedor una
ventaja especial, en la medida que su acreencia no solo esta protegida por el
patrimonio de su deudor, que constituye la prenda general de los acreedores
sino (en la garantia real) con una cosa especifica (mueble o inmueble) que
gueda afectada al pago de dicha acreencia, o0 en la garantia personal, con otro
patrimonio.” (Rengifo, 1986, pag. 68)

15



Las garantias reales, como sefialé Somarrivas:

“Consisten en afectar al cumplimiento de la obligacién un bien determinado,
sea mueble o inmueble. Ellas otorgan al acreedor el derecho de perseguir en
manos de los terceros el bien dado en garantia y el de pagarse preferentemente

con el producto del remate.” (Paz y Mifio, 1991, pag. 162)

De acuerdo a Naranjo Heredia: “La palabra castellana prenda se deriva del verbo
latino prehendere, prender, asir, agarrar una cosa, por lo tanto su significado juridico
es de pasar la cosa a poder del acreedor” (Naranjo, 2000, pag. 192). Asi también
manifiesta que “es una forma de garantia real, determinada por el desplazamiento en
la posesion de la cosa, la misma que pasa a poder del acreedor, quien tiene el derecho
de proceder a su venta si la obligacién principal no fuere cumplida™. Por otro lado, la

doctrina también se ha pronunciado acerca de esta institucion en el siguiente sentido:

“El contrato por el cual se entrega 0 se empefia una cosa mueble a un acreedor,
para que éste asegure su crédito. En caso de que no pueda ver satisfecho su
derecho quedara facultado para venderla y con el producto de esa venta
pagarse, si es que el deudor no ha cumplido con su obligacién.” (Paz y Mifio,
1991, pag. 167)

Es entonces que la prenda recae sobre bienes muebles que son aquellos susceptibles
de moverse de un lugar a otro ya sea por si mismos o por una fuerza externa; dichos
bienes sobre los cuales recae el derecho real pueden ser propiedad del mismo deudor
o de un tercero que consienta el gravamen. Estos son entregados al acreedor para
asegurar la obligacion principal, acto mediante el cual se perfecciona el contrato segun
lo sefialado en el art. 2288 del Codigo Civil ecuatoriano. De acuerdo a lo manifestado,
cabe recalcar entonces la total importancia de la entrega del bien prendado al acreedor
para que pueda efectivamente perfeccionarse el contrato, al menos en aquellos casos

gue llama la doctrina prenda con desplazamiento.

La prenda es un derecho real, segun lo sefialado por el art. 595 Cédigo Civil, erga
omnes, y por lo tanto otorga las facultades de persecucion y preferencia, tal como

revisamos en el concepto de garantias reales. Es a través de la celebracion del

8 Somarriva, M. (1943). Tratado de las cauciones. Santiago de Chile: Editorial Nascimento. pp. 10.
4 Ibidem.
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contrato de prenda que se otorga el derecho al acreedor para vender este bien mueble
y con el producto de la venta se pague preferentemente su obligaciébn en caso de
incumplimiento del deudor, en concordancia con el art. 2299 del mismo cuerpo legal.
Este derecho real de prenda da al acreedor, respecto a la cosa, un titulo de mera
tenencia, ya que si bien es cierto se entrega la cosa al acreedor prendario, el deudor
prendario sigue manteniendo la calidad de duefio del bien.

Finalmente, es pertinente resaltar que la prenda es una garantia real que recae sobre
bienes muebles. Ademas, debido a que ésta califica como un contrato real se
perfecciona al momento de la entrega del bien prendado a su respectivo acreedor,

esto es, que pase al poder del acreedor hasta que se cumpla la obligacion principal.

1.3 Embargo
Segun el jurista Cabanellas el embargo se define como:

“La retencion o apoderamiento que de los bienes del deudor se efectta en el
procedimiento ejecutivo, a fin de, con ellos o con el producto de la venta de los
mismos, satisfacer la incumplida obligacion a favor del acreedor que posea
titulo con ejecucién aparejada. El embargo consiste en la inmovilizacion de un
bien del deudor, como medida preventiva, dispuesta judicialmente, para evitar
gue lo venda o regale cuando exista una obligacién incumplida (por un hecho
licito o ilicito) por la cual ya existe un reclamo legal, pero aun no se ha dictado
la sentencia.” (Cabanellas, 2003, pag. 158)

De igual forma, el embargo, segin Alsina®:

“Es la medida procesal de garantia consistente en la afeccion de un bien del
deudor al pago del crédito en su ejecucion; y su objeto es la individualizacion y
la indisponibilidad del bien afectado, por cuyo intermedio se asegura que el
importe obtenido mediante la realizacién judicial del mismo, sera aplicado a
satisfacer el interés del acreedor.” (Nuta, Rotondario, & Prosperi, 2001, pags.
37-38)

5 Alsina, H. (1962). Tratado tedrico practico de derecho procesal civil. (Segunda ed. Vol. V). Buenos
Aires: Ediar. pp. 62 y siguientes.
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Guasp ° sefiala que “el embargo es, pues, toda afectacion de bienes a un proceso con
la finalidad de proporcionar al juez los medios necesarios para llevar a normal término
una ejecucion procesal” (Quiroga, 1985, pag. 123). El autor Enrique Falcon sefiala
que los fines perseguidos con el embargo son basicamente dos: “O bien se tiende a
preservar los bienes para que la sentencia no termine en una condena abstracta e
inejecutable. O bien se tiende a indisponer los bienes para el cumplimiento de la

sentencia” (Falcon, 1999, pag. 80).

El embargo, a diferencia del contrato de prenda, es una retencién por orden judicial
de un bien, usualmente del deudor, para asegurar el cumplimiento de la obligacién y
costas judiciales dentro de un proceso, por lo que es acertado afirmar que el embargo
carece de consentimiento por parte del deudor. Asi también, se diferencia de la prenda
ya que ésta ultima solo puede recaer sobre bienes muebles, mientras que el embargo

Nno necesariamente se limita a éstos.

Es necesario sefalar, que si bien es cierto el embargo puede recaer tanto sobre bienes
muebles como inmuebles, nuestra legislacién prohibe que algunas cosas sean
susceptibles a éste. El codigo civil ecuatoriano, en el articulo 1634, establece las cosas

gue son inembargables entre las cuales se encuentran:
“1. Los sueldos del deudor

2. El lecho del deudor, su cényuge y de los hijos que viven con él. Asi también
como la vestimenta para éstas.

3. Los libros de la profesion del deudor, hasta el importe de $800, a eleccion de
éste.

4. Las maquinas e instrumentos de que se sirve el deudor para la ensefianza de
alguna ciencia o arte, en las condiciones del numeral anterior.

5. Los uniformes y equipos de los militares.

6. Los utensilios del deudor artesano o trabajador del campo, indispensables para
su trabajo.

7. Los articulos de alimento y combustible que existan en poder del deudor, en la
cantidad necesaria para el consumo de la familia durante un mes.

8. La propiedad de los objetos que el deudor posee fiduciariamente

6 Guasp, J. (1977). Derecho Procesal Civil. (Tercera Ed.) Madrid: Instituto de Estudios Politicos. p. 419
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9. Los derechos cuyo ejercicio es enteramente personal, como los de uso y
habitacion;

10.Los bienes raices donados o legados con la expresion de no embargables,
siempre que se haya hecho constar su valor al tiempo de la entrega por
tasacion aprobada judicialmente.

11.El patrimonio familiar

12.Los demas bienes que leyes especiales declaren inembargables.” (Codigo
Civil, 2005)

Entonces, es evidente que el embargo es una medida de ejecucion que por lo general
se da en la fase de ejecucidon de un proceso judicial. De esta manera, el embargo es
la medida mediante la cual se hacen validas las garantias que hayan sido constituidas
sobre los bienes del deudor, tales como la hipoteca o prenda. Sin perjuicio de lo
indicado, hay que recalcar que el embargo también puede ser considerado como una
medida cautelar o preventiva, si se da cuando se estad sustanciando un proceso
ejecutivo cuya obligacion se encuentra garantizada por un titulo hipotecario, esto en

concordancia con el tercer inciso del art. 351 del Cédigo General de Procesos.

Como se menciond anteriormente, el embargo se da, por lo general en la etapa de
ejecucion, esto es al finalizar un procedimiento con la correspondiente decisién del
juez en una sentencia ejecutoriada. Asi también, califican como titulos de ejecucion
los sefialados en el art. 363 del COGEP: laudo arbitral, acta de mediacion, contrato
prendario, contrato de reserva de dominio, actas transaccionales, y las sentencias,
laudos arbitrales o actas de mediacion expedidos en el extranjero y homologados de
acuerdo con las reglas del mismo cuerpo normativo. La manera de proceder con el
embargo se hara conforme a las reglas del COGEP en sus arts. 373 al 390. Habra un
orden de prelacién para embargar los bienes asi mismo como la forma de ejecutar el

mismo.

Para finalizar, en definitiva, el embargo es una medida judicial que tiene como finalidad
afectar bienes concretos del patrimonio del deudor, de igual manera hay que sefalar
gue el embargo no concede a quien lo solicita derecho real alguno sobre la cosa
embargada puesto que la cosa embargada se pone bajo la guarda de un terceroy a

disposicion del juez.
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CAPITULO 2

2.1. Ley de Compaifiias: art. 194 y 142

A efectos de profundizar en el tema central del trabajo, cabe cuestionarnos lo
siguiente: ¢Cabe o no la prenda de participaciones en las compafiias de
responsabilidad limitada en el Ecuador? La respuesta a esta pregunta depende de
varios factores que seran revisados a continuacion.
Como primer punto a considerar es que la legislacion ecuatoriana si permite la prenda
de acciones dentro de las compafiias an6nimas, segun lo estipulado en el art. 142 de
la Ley de Compafiias que sefala lo siguiente:
“En caso de acciones dadas en prenda correspondera al propietario de éstas,
salvo estipulacion en contrario entre los contratantes, el ejercicio de los
derechos de accionista. El acreedor prendario queda obligado a facilitar el
ejercicio de esos derechos presentando las acciones a la compafiia cuando
este requisito fuese necesario para tal ejercicio.
El deudor prendario recibird los dividendos, salvo estipulacion en contrario.”
(Ley de Compafiias, 1999)
De la lectura de este articulo se desprende que si procede la prenda sobre acciones
de compafias anénimas. Es necesario recordar que las acciones estan representadas
en titulos y que estos tienen el caracter de negociables pues son considerados titulos
valores, cuya definicion se encuentra en el art. 2 de la Ley de Mercado de Valores que
sefala:
“Se considera valor al derecho o conjunto de derechos de contenido
esencialmente econémico, negociables en el mercado de valores, incluyendo,
entre otros, acciones, obligaciones, bonos, cédulas, cuotas de fondos de
inversion colectivos, contratos de negociacion a futuro o a término, permutas
financieras, opciones de compra o venta, valores de contenido crediticio de
participacion y mixto que provengan de procesos de titularizacion y otros que
determine el Consejo Nacional de Valores.” (Codigo Organico Monetario y

Financiero, Libro Il Ley Mercado de Valores, 2006)
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Como ya revisamos, el contrato de prenda se perfecciona al momento de la entrega
de la cosa mueble al acreedor prendario. Es asi entonces, que en el caso de la prenda
de acciones se perfecciona el contrato con la entrega de los titulos de acciones al
acreedor y la respectiva anotacion del gravamen dentro del Libro de Acciones y
Accionistas de la compafiia. Por su parte, el acreedor prendario tendrd en su poder
dichos titulos a pesar de que el deudor prendario siga manteniendo el goce de los
derechos que deriven de la titularidad de dichas acciones.

Sin embargo, la situacion con la prenda de participaciones es totalmente distinta.
Dentro de la seccion dedicada a la compafia de responsabilidad limitada, en la Ley
de Compafias ecuatoriana, no existe enunciado normativo alguno que sefiale que
efectivamente proceda la prenda, pero tampoco la prohibe por lo que podria llegar a
deducirse que si cabe la misma bajo el principio de Derecho Privado que indica que
todo lo que no esta prohibido esta permitido. Si nos regimos por este adagio juridico
seria l6gico pensar que si se puede dar la prenda en participaciones, no obstante, las
participaciones a diferencia de las acciones no tienen representatividad en un titulo o
certificado. Dentro de las compafiias de responsabilidad limitada se entrega un
certificado de aportacion al socio duefio de dichas participaciones, pero no tiene
caracter de negociable o utilidad alguna, sino que se lo hace a manera de formalidad.
Por lo tanto, no se perfeccionaria nunca el contrato de prenda pues lo que se podria
entregar al acreedor prendario seria un certificado que no tiene representatividad
alguna de las participaciones en cuestion para ejercer futuras acciones para el cobro
de su crédito.

Como segundo punto, existe una disposicion dentro de la misma Ley de Compafiias
que sefala: “Art. 142.- En lo no previsto por esta Seccion, se aplicaran las
disposiciones contenidas en la Seccion VI, en cuanto no se opongan a la naturaleza
de la compafia de responsabilidad limitada.” (Ley de Compaiiias, 1999). Partiendo de
la lectura de este articulo se deduce que no procede la prenda en las participaciones
de compafias de responsabilidad limitada y esto es porque va en contra de su
naturaleza y de la esencia del caracter personalista que tiene esta comparia. Como
revisamos en el primer capitulo, este tipo de compairiia tiene un caracter cerrado, es
decir el ingreso a la misma es restringido y tiene ciertas trabas como el requerimiento
de aprobacion unanime para ceder las participaciones. Al momento de prendarse
participaciones de la compafiia se deja abierta la posibilidad que un extrafio pueda ser

socio de la misma en caso de que el deudor prendario incumpla la obligacién principal
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y se proceda al remate mediante publica subasta segun los articulos 363, 372, 375,
377, 381, 398 y 399 del COGEP; lo cual eventualmente atentaria contra la esencia de
las compafiias personalistas. Recordemos que tan fuerte es el caracter personalista
de este tipo de compaifiia, que se prohibe la suscripcion publica.

Es asi que, la prenda, a mi criterio no procede dentro de las compafiias limitadas
porque atenta contra su naturaleza, y segundo, en caso de que la compafia de
responsabilidad limitada no tuviera caracter personalista igualmente el certificado de
aportacion carece de representatividad y no se considera un bien mueble a efectos de

gue se perfeccione el contrato de prenda.

2.2. Ley de Compaifiias: art. 31

Continuando con el desarrollo del eje central de este trabajo es necesario remitirse al
art. 31 de la ley de compafiias que indica lo siguiente:

“Los acreedores personales de un socio o accionistas durante la existencia de

una compafia podran:

(...)

2. Embargar las acciones que le correspondan, las cuales podran ser
rematadas a valor de mercado, de conformidad con las disposiciones del

Caddigo de Procedimiento Civil.

Los derechos econdmicos inherentes a la calidad de accionista, seran ejercidos

por la persona en cuyo beneficio se dicto el embargo.

No son susceptibles de embargo las cuotas o participaciones que correspondan

al socio de una compafiia de responsabilidad limitada en el capital social.

3. Embargar las utilidades que les correspondan previa deduccion de lo que el

socio 0 accionista adeudare por sus obligaciones sociales;

()

Una vez disuelta la compafiia el acreedor personal, podra embargar la parte o
cuota que corresponda al socio o accionista en la liquidacion.” (Ley de

Compaiiias, 1999)
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Es importante notar que el articulo citado debera regirse ya no a las disposiciones del
Caddigo de Procedimiento Civil como se indica sino al libro IV del COGEP. De la lectura
de este articulo, destacan dos puntos importantes. Primero, se sefiala expresamente
gue el embargo de participaciones esta prohibido en concordancia con Ramirez que
indica: “Las participaciones son inembargables. (...) Los aportes en la compaiiia de
responsabilidad limitada no estan incorporados a titulos negociables, sino a
certificados no negociables; por ello no tiene ningun efecto juridico el aprehender tales
certificados” (2003, pag. 126). Segundo, el derecho de los acreedores personales del
socio esta compafiia se limita al embargo de utilidades y la parte o cuota que
corresponda al deudor en la liquidacion.

La prohibicién ordenada por el art. 31 de la ley de la materia, encajaria en el numeral
12 del art. 1634 del Caodigo Civil en el que establece que existen otros bienes
inembargables en leyes especiales. Revisada esta prohibicion se refuerza el criterio
de que no procede la prenda debido a que en caso de que, pese a los argumentos
dados en el subtema anterior, se constituya una prenda sobre participaciones ésta
seria ineficaz debido a que la medida para cobrar el crédito estd prohibida
expresamente. La prenda es un titulo de ejecucion conforme al numeral 4 del art. 363
del Cédigo Organico General de Procesos. Con el contrato prendario se formula una
solicitud segun los lineamientos sefalados en el COGEP y se inicia la fase de
ejecucion conforme al tipo de obligacion que se reclame. El juzgador expide el
mandamiento de ejecucién y en caso de que no exista oposicion o pago de la
obligacion se procede con la ejecucion forzosa llAmese embargo y remate de los
bienes del deudor. Es asi que, si el medio idoneo para hacer efectivo el crédito del
acreedor es la garantia de una prenda que no se puede embargar, pues entonces

resulta ineficaz e inejecutable que se prenden las participaciones.

Por otro lado, queda salvaguardado el interés del acreedor personal de un socio de
compainiia limitada pudiendo éste embargar las utilidades que fuera a recibir o en su
defecto, en caso de que la compairiia esté en proceso de liquidacion, embargar la parte

gue le corresponderia al socio moroso.
2.3. Legislacion comparada

A efectos de revisar cual es la situacion de nuestros paises vecinos conforme a la

compaiiia de responsabilidad limitada, la prenda de participaciones y embargo de las
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mismas debemos remitirnos a sus respectivas legislaciones a fin de sopesar si dentro
de éstas se encuentra alguna posible solucion al problema juridico planteado en este
trabajo. Se considerara también legislacion alemana y estadounidense a efectos de

analizar las diferencias entre éstas y la ecuatoriana.
2.3.1. Peru

La sociedad de responsabilidad limitada, como la denominan en Peru, esta regulada
dentro de la Ley General de Sociedades Ley 26887. Al igual que en nuestro pais, los
socios no responden personalmente por las deudas de la compafiia. Se establece un
namero maximo de veinte socios, a diferencia de aqui cuyo tope es quince. Su capital
social esta dividido en participaciones que tienen el caracter de no negociables, sin
embargo, se establece un distinto proceso al momento de la cesion de las

participaciones.

Para que se produzca la cesion de participaciones sociales a un tercero externo a la
sociedad deben darse ciertos pasos segun lo establecido en el art. 291 de la Ley
General de Sociedades de Peru. Primero, el socio cedente debe comunicarlo al
gerente para que éste ponga en conocimiento a los demas socios en 10 dias. Luego,
los demas socios podran decidir si adquirir dichas participaciones en un tiempo
méaximo de 30 dias luego de ser notificados; si asi lo decidieran sera a prorrata de sus
respectivas participaciones en la empresa. Sin embargo, puede existir el caso que
ninguno de los socios desee adquirir dichas participaciones, por lo que la sociedad
podra comprarlas con el objeto de amortizarlas, quedando de esta forma reducido el
capital social. Si ha pasado el plazo estipulado en la ley, y no se ha convocado a junta
para tratar tema de adquisicion de participaciones, entonces se podra transferirlas
como mejor le parezca al cedente. La trasferencia debera ser a través de escritura

publica e inscripcion en el Registro.

Con respecto a la prenda y embargo, la misma ley sefiala en su art. 292 que si
proceden. La prenda de participaciones en dicho pais se lleva a cabo conforme a las
reglas de la prenda de acciones del art. 109 del mismo cuerpo normativo que indican
gue los derechos de socio seran de quien sea duefio de las participaciones, por lo que
el acreedor prendario debera facilitar el ejercicio de los derechos inherentes a la
calidad de socio de la compafiia, lo cual puede modificarse por pacto en contrario.

Con respecto al embargo, la ley sefala que puede ser susceptible de medidas
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cautelares. En caso de que se ordene la venta mediante subasta publica de las
participaciones embargadas, se notificara a la sociedad y ésta tendra plazo de 10 dias
para adquirirlas por el precio base del remate. Una vez adquiridas las participaciones
por la empresa podra ofrecerlas a los demas socios 0, a falta de deseo de aduefarse

de éstas por parte de los socios, ser amortizadas.

2.3.2. Colombia

Dentro de la legislacién colombiana, encontramos también la figura de la sociedad de
responsabilidad limitada que comparte la mayoria de caracteristicas con nuestra
compafia de responsabilidad limitada con ciertas variantes. La SRL esta regulada
dentro del Cdédigo de Comercio colombiano, su capital esta divido en cuotas, y la
responsabilidad de los socios se limita al monto del aporte. Los socios no podran
exceder de veinticinco, a diferencia de nuestro pais cuyo maximo es de quince socios.
Las cuotas son susceptibles de cesion conforme a lo que indique la ley o segun el

estatuto social.

La cesion de cuotas implica reforma estatutaria por lo que por regla general debera
aprobarse segun lo sefalado en el art. 360 del Cédigo de Comercio colombiano, esto
es con la aprobacién de un plural de socios que represente al menos el setenta por
ciento de las cuotas en las que esté dividido el capital social, salvo que el estatuto
social indique algo distinto. Asi también requerira de escritura publica y de inscripcion
en el Registro Mercantil para que produzca efectos contra terceros y la sociedad
misma. De esto podemos notar otra diferencia con la compafiia de responsabilidad
limitada ecuatoriana cuya cesion de participaciones requiere de la aprobacion
unanime del capital social. La cesion de cuotas dentro de la SRL se dara conforme a
los arts. 363 al 367 que indican un orden a seguir. Primero, se debera hacer oferta,
con inclusion de precio, plazo y condiciones, a los demas socios a través del
representante legal para que en quince dias sefialen si desean adquirirlas, a prorrata
de las cuotas que tengan. En caso de haber conflicto con respecto al precio se podra
acudir a peritos para que fijen las condiciones justas. Si ningun socio desea adquirir
las cuotas ni se obtiene aprobacién de la mayoria para el ingreso de un tercero externo
a la compaifiia, la sociedad debera presentar a posibles cesionarios para que las

compren segun las normas legales y estatutarias. Al fin, si no se pudiera concretar la

25



cesion, los otros socios deberan decidir entre la disolucion de la compafia o la

exclusién del socio cedente.

Al igual que en la sociedad de responsabilidad limitada de Peru, se permite la prenda
y embargos de cuotas de los socios. Estas deberan ser anotadas en el libro de registro

de socios dentro de la Camara de Comercio.

2.3.3. Alemania

Ahora, me remito a legislacion alemana por la importancia que representa
mundialmente respecto a las compafias de responsabilidad limitada ya que es aqui
donde naci6 este tipo de sociedad. En Alemania, se denomina Gesellschaft mit
beschrankter Haftung o por sus siglas GmbH. Esta regulada por Handelsgesetzbuch
o Cdodigo de Comercio aleman y Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung, GmbHG o Ley sobre sociedades de responsabilidad limitada.
A diferencia de la compafiia de responsabilidad limitada en nuestro pais, la GmbH
puede ser conformada por un solo socio y no se establece un maximo. Al igual que en
la sociedad de responsabilidad limitada ecuatoriana, dentro de una GmbH la

responsabilidad del socio se circunscribe a su aportacion.

Dentro de la ley sobre sociedades de responsabilidad limitada de Alemania se prevé
un subtipo de la GmbH en su seccién 5a denominada “empresa emprendedora”
Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) o por sus siglas UG que esta dirigida
a pequefios negocios o aquellos que recién inician. La UG ofrece la misma
caracteristica de limitar la responsabilidad de los socios, con la novedad que su capital
minimo puede consistir en 1 euro frente a la GmbH tradicional cuyo capital base debe
ser minimo 25,000 euros. “La UG debera anualmente destinar 25% de sus utilidades,
luego de impuestos, a una cuenta de reserva que permita alcanzar el capital minimo
de la GmbH.” (Atzler & al., 2015, pag. 20).

El capital de la compafia esta dividido en participaciones las cuales, segun la Ley
sobre sociedades de responsabilidad limitada seccién 15, indica que son susceptibles
de transferencia y heredables. Dichas participaciones deben tener el valor de euros
enteros y no se emitirdn certificados de participaciones como en las compaiiias

anonimas ni pueden ser negociadas en bolsa de valores. “Un socio generalmente
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puede disponer de sus participaciones a menos que — como es usualmente — los
estatutos estipulen lo contrario (ejemplo: requerimiento de aprobacién por parte de la
compania, transferencia solo a los demas socios).” (Hovan Lovells, 2014, pag. 4). La
ley impone como condicion para que la transferencia de participaciones sea valida que
se debe realizar a través de un contrato celebrado ante un notario. Dentro de la
seccion 15 de la misma ley en su numeral quinto se estipula que la cesion de
participaciones podra depender del consentimiento de la compaiiia si es que asi lo
sefalan los estatutos de la misma. El estudio juridico Baker McKenzie se pronuncia

acerca de este tema:

“Los estatutos pueden contener restricciones en la venta o transferencia de
participaciones. Estas restricciones estan disefiadas para asegurar que los
socios individuales no vendan y entreguen sus participaciones a grupos que los
demas no les gustaria ver como socios, como por ejemplo los competidores
(...) Dichas restricciones en la venta o transferencia hacen que la validez de
éstas dependa de una resolucion de aprobacion de la junta de socios. Por otro
lado, estas restricciones no deben tener el efecto de encerrar a un socio que
desea separarse de la compafiia. En consecuencia, las restricciones deben ir
acompafadas de nomas adecuadas para permitir la salida de dicho socio.
Tales reglas podrian proporcionar, por ejemplo, la redencién de sus
participaciones. Alternativamente, podrian proporcionar derecho de preferencia
en beneficio de otros socios o partes designadas por otro socio”. (Atzler & al.,
2015, péag. 27)

Dentro de la Ley sobre sociedades de responsabilidad limitada no se menciona
textualmente acerca de la prenda o embargo de participaciones de la misma, sin
embargo, me remito a la seccion 15 de la cual se puede comprender que éstas
procederian solo en el caso que en los estatutos de la compafiia no estuvieran
prohibidos o se haya impuesto alguna condicién para que se den. Al respecto de este
tema se pronuncia el estudio juridico Hovan Lovells que sefala: “El derecho de
disposicion que tienen los socios incluye el derecho a transferir o gravar sus acciones”

(Hovan Lovells, 2014, pag. 4). En el mismo sentido, Bruhns, indica:

“La prenda de participaciones en una GmbH puede ser creada de acorde a la

seccion 1247(2) del Codigo Civil aleman, en la medida que la transferencia de
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participaciones esté permitida y los estatutos de la compafiia no prohiban la
prenda, o la hagan depender de otros pre requisitos acorde a la seccion 15(5)
de la Ley sobre sociedades de responsabilidad limitada. Debe ser prestada
especial atencion a las clausulas de restriccion de transferibilidad relacionadas
a la transferencia de participaciones, que también son aplicables a la creacion
de una prenda.” (Bruhns, 2015, pag. 25)

Es asi que la prenda y embargo de participaciones de una GmbH procederian
conforme a las disposiciones del Cddigo Civil aleman u otra ley adjetiva, siempre y
cuando dentro de los estatutos de la compafiia no se estipule prohibicién de las
mismas. La prenda, al igual que la transferencia de participaciones debera hacerse
mediante contrato celebrado ante notario.

2.3.4. Estados Unidos

Es de conocimiento general que las leyes dentro de Estados Unidos varian de acuerdo
a cada estado, y es este el caso acerca de la normativa que regula a la Limited Liability
Company o LLC. Cada estado tiene su propia legislacion que reglamenta este tipo de
compafiia en su territorio, sin embargo, comparten rasgos generales comunes. LLC
es un tipo de empresa americana que limita la responsabilidad de sus miembros al
aporte que realizan a ésta, generalmente no responden por las deudas sociales. No
tienen un nimero maximo de miembros y puede constituirse con solo una persona, a

diferencia de la compafiia de responsabilidad limitada ecuatoriana.

Revisaremos legislacién del estado de Wyoming, pues en dicho lugar se adopt6 por
primera vez este tipo de compafiia dentro de Estados Unidos. La LLC esta regulada
por Wyoming Limited Liability Company Act. La empresa podra dedicarse a cualquier
objeto social que esté legalmente permitido a excepcion de actividades financieras o
de seguros conforme sefiala el articulo 1 numeracion 17-29-104 de la ley mencionada.
A diferencia de la compafiia de responsabilidad ecuatoriana, la LLC tiene una duracién
perpetua. El articulo 4 numeracion 17-29-304 sefiala que los miembros de esta
compafia no responden por las deudas de ésta. Al crearse la LLC, los miembros
hacen aportes a la misma que los consolidan como parte, obteniendo de ésta el
derecho a participar en el manejo del negocio y recibir utilidades. La LLC representa

el aporte que realiza el socio en un certificate of interest.
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La LLC se rige por las normas de la ley mencionada y por el operating agreement o
estatutos sociales, que ademas de otros temas contiene reglas respecto a la
transferencia de membership interests, los cuales consisten en los derechos que tiene
el socio a recibir utilidades de parte de la compafiia proporcionalmente a su aporte
realizado. La ley prevé en su articulo 5 numeracion 17-29-502 la transferencia del
transferable interest, que consiste en el derecho que tiene el miembro de la empresa
de recibir las ganancias que se generen. Este puede transferirse en todo o en parte.
Este traspaso da el derecho al transferee o cesionario de recibir las utilidades que
recibiria el miembro que hace la cesion, sin embargo, no le permite ser parte del
manejo de la empresa o tener acceso a informacion acerca de las actividades de ésta.
La transferencia, segun indica la ley en su articulo 1 numeracion 17-29-102 (a)(xxi),
se refiere a asignaciones, venta, arrendamiento, hipoteca, seguridad, interés,
gravamen y obsequio; por lo tanto, se comprende que los transferable interest son
susceptibles tanto de cesibn como a gravamenes, entre ellos la prenda. La
transferencia se haré por la entrega del certificate of interest y surtird efecto cuando la

compainiia reciba aviso de la misma.

La ley de las LLC de Wyoming contempla en su articulo 5 numeracion 17-29-503 el
llamado charging order. Este consiste en la orden que el juez dicta en sentencia, luego
de un proceso en el cual el deudor es uno de los miembros de una LLC, para que la
compafiia entregue todas las ganancias que debe recibir el deudor miembro hasta la
satisfaccion de la deuda que reclama el acreedor. Dentro de esta misma norma, se
establece que esta es la Unica solucién para el acreedor que pretende cobrar su
crédito a través del transferable interest del miembro deudor ya que se prohibe el

embargo del mismo.
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CONCLUSIONES

En la ley ecuatoriana, la prenda de participaciones dentro de las compafias
limitadas no se encuentra prohibida, por lo que podria darse sin ningun
impedimento. No obstante, teniendo claro el concepto y caracter personalista
de la compafiia limitada es inadmisible la constitucion de esta garantia sobre
las participaciones ya que atenta contra la naturaleza de la compafia. El
implementar lo contrario, abriria la posibilidad de que, en caso de que el deudor
no pague la obligacién principal, terceros extrafios ingresen a la empresa al
adquirir dichas participaciones pignoradas. Sin embargo, debido a la naturaleza
de la compaifiia limitada no procederia dicho remate en publica subasta ya que
se necesita de la aprobacion por unanimidad de los socios de que dicho tercero,
mejor postor, sea parte de la sociedad. Ademas, en sentido préactico, en caso
de que se decidiera prendar las participaciones no habria un bien mueble que
entregar al acreedor ya que los certificados de aportaciones no tienen
representatividad alguna, sino que son una mera formalidad.

La prenda, al ser una garantia, busca asegurar el cumplimiento de la obligacion
principal en caso de que el deudor la incumpla. Como sabemos, no esta
prohibido prendar participaciones y, en caso de constituirse una, en la practica
carece de validez alguna ya que no se podria hacer efectivo el derecho del
acreedor a cobrar su credito porque la medida de ejecucion del embargo se
prohibe para las participaciones de manera explicita dentro de la Ley de
Compaiiias. Por lo tanto, la mencionada garantia quedaria inejecutable y, por
ende, ineficaz.

A manera de opinién, la autora considera que en el supuesto de que el
certificado de participaciones tuviera representatividad y el embargo del mismo
estuviera permitido, adoptar estas medidas no representarian mayor beneficio
al acreedor que desea cobrar su crédito. Pues, si la compafia, cuyas
participaciones estén subastando, no es de renombre o gran tamafio o no atrae
al publico entonces no acudiran interesados a adquirirlas, debido a que no
obtendrian el lucro que todo inversionista desea conseguir en un negocio, por

lo que no se pagaria la obligacion del acreedor.
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RECOMENDACIONES

El problema juridico objeto de este trabajo académico es el analisis del vacio
legal acerca de la prenda en participaciones de compaiiia limitada, lo cual
puede causar confusion en la practica. La solucidbn mas viable, en mi opinion,
es un proyecto de reforma de ley en el cual se incluya en el articulado de la Ley
de Compaihias, dentro del titulo de compafiias limitadas, una norma que
expresamente indiqgue que no procede la prenda en participaciones. Esta
reforma evitaria garantias inejecutables que perjudicarian a todos aquellos
acreedores que quieren hacer valido su derecho a la acreencia que les
corresponde y que han utilizado erroneamente esta garantia.

Como segunda posible solucion al mismo problema juridico planteado, se
podria realizar un proyecto de ley en el cual se asemeje a la normativa peruana
citada en el contenido del trabajo. Una reforma de ley que incluya un articulo
explicitamente que sefiale que si se permite, tanto prenda como embargo de
participaciones, pero que deje indemne y salvaguarde los intereses de los
socios de la companiia limitada cuyas participaciones no han sido prendadas o
embargadas. Se podria velar por los intereses de estos socios ajenos al
problema del socio deudor e incumplido, sefialando en dicha reforma de ley
gue, en caso de procederse a remate por subasta publica de las mencionadas
participaciones, se otorgue el derecho de preferencia a aquellos, pagando el
valor base del remate, manteniendo dichas participaciones en su poder y
evitando también que estas recaigan en manos de un mejor postor extrafio a la

empresa.
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