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SOCIEDADES (SUBSIDIARIAS) CON
PARTICIPACION MAYORITARIA DEL ESTADO

Dr. Roberto Salgado Valdez

- ANTECEDENTES

- En la Revista numero 9, publicada por la Academia
Ecuatoriana de Derecho Societario, tuvimos la
oportunidad de presentar un breve estudio con respecto
al tema de Sociedades Mercantiles con Participacion del
Estado en general y en €l Ecuador en particular.

Decia en ese estudio que esas Companias Mercan-
tiles no se consideran publicas; son privadas, atin cuando
el Estado haya delegado la provision de servicios publicos
y, por consiguiente, debian manejarse como empresas
privadas.

Pero afirmabamos también un hecho, que cabe
rescatarlo: Si bien estas sociedades mercantiles son
privadas y se manejan por las normas del derecho
privado, mantienen dentro de su objeto social, un
evidente “interés publico”.

Asi entendidas las cosas, por mas privadas que sean
estas sociedades o por mas que deban regirse por normas
de derecho privado, no nos cabia la menor duda que por
manejar a través de su objeto social materias en las que
existe un evidente interés publico, se exigia como
obligacion del Estado el garantizar los principios de
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eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
continuidad y calidad, debiendo velar para que sus
precios o tarifas sean equitativos, para lo cual, las
mismas -las Sociedades- requerian de una normativa
especial dentro del régimen privado, que atendiera a ese
interés publico y garantizara esos principios.

Manifestabamos que cualquiera que sea la forma
juridica -de las sociedades mercantiles- se debian regir
integramente por el ordenamiento juridico privado, salvo
en las materias en que les sea de aplicacion la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero y de
contratacion, lo que, en definitiva, volvia necesario que se
sometieran a un conjunto de principios y reglas que tanto
la Constitucion como la Ley debian imponer para el
ejercicio de sus actividades.

Asi, no nos cabia la menor duda, de que tanto en la
nueva Constitucién como en la legislacion privada interna
debian incorporarse, exclusivamente para estas
Sociedades con aportes de Instituciones Publicas, como
normas especiales, ese conjunto de reglas que se imponia
para el ejercicio de actividades en las que existia
delegaciéon por parte del Estado de un servicio publico, a
fin de que estas Sociedades necesariamente contaran con
una administracion absolutamente técnica, Illamense
Directorios, Consejos Directivos, Gerencias Generales y
Gerencias Técnicas, por una parte, y por otra, a fin de
que sus actividades se enmarcaran en aplicacion de
normativas presupuestarias, contables, de control
financiero y de contratacion que constituyeran, en
conjunto, la garantia que debe brindar el Estado en favor
de sus asociados.
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II.- LEY ORGANICA DE EMPRESAS PUBLICAS

La nueva Ley Organica de Empresas Publicas,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial 48 de 16
de octubre del 2009, vino a establecer en la legislacion
ecuatoriana, en aplicaciéon de lo senalado en la nueva
Constitucion del Estado, la normativa bajo la que deben
regirse las nacientes Empresas Publicas, sus Subsidiarias
y las Empresas Filiales asi como las Agencias y Unidades
de Negocio; Ley en la que se establecen estas normativas
especiales, a las que nos referimos anteriormente, para
las sociedades que tengan participacion del Estado.

El articulo 315 de la nueva Constitucion establece
que el Estado constituirA Empresas Publicas para la
gestion de sectores estratégicos, la prestacion de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo
de otras actividades economicas. Estas Empresas
Publicas estaran bajo la regulacion y control especifico de
los organismos pertinentes de acuerdo con la Ley y
funcionaran como sociedades de derecho publico, con
personalidad juridica, autonomia financiera, econdmica,
administrativa y de gestion, con altos parametros de
calidad y criterios empresariales, econoémicos, sociales y
ambientales.

Basandose en el referido articulo constitucional se
dicta la Ley Organica de Empresas Publicas expresandose
que es necesario regular la constitucion, organizacion,
funcionamiento, fusién, escision y liquidacion de las
Empresas Publicas no financieras que actuen en el
ambito internacional, nacional, regional, provincial o
local, y se establecen los mecanismos de control
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economico, administrativo, financiero y de gestion que se
ejerceran sobre ellas, de acuerdo a lo dispuesto por la
Constitucion de la Republica.

Con estos antecedentes, se definen a las Empresas
Publicas como Entidades que pertenecen al Estado, en los
términos que establece la Constitucion, personas juri-
dicas de derecho publico, con patrimonio propio, dotadas
de autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestion que estan destinadas a la
gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y en general el desarrollo
de actividades econdémicas que corresponden al Estado.

Cabe aclarar, entonces, que estas Empresas Publicas
funcionaran como sociedades de derecho publico, lo cual
significa que no son estrictamente sociedades, pero que
funcionaran como si lo fueran, pero enmarcadas en el
derecho privado solo para su gestion general, y
enmarcadas en normas especiales de derecho publico
para la gestion especifica; funcionaran sin la libertad de
actuacion que concede el derecho privado.

Indudablemente -y eso es lo que esperamos-, la crea-
cion de estas Empresas Publicas debe dar como resultado
una gestion eficiente y agil, con evidente espiritu
empresarial, con la seleccion técnica y responsable de su
personal, y con la autonomia de gestion que se requiere
para obtener los importantes objetivos que beneficien a la
colectividad y al publico en general. Es también
importante destacar que en virtud de que estas nuevas
empresas intervendran en un mercado sujeto a libre
competencia, como un actor adicional que se incorpora al
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mismo, €s necesario que se cuente, para los efectos
necesarios y pertinentes, con las normas que surjan de
una Ley Organica de Competencia.

) III.- EMPRESAS SUBSIDIARIAS DE EMPRESAS
PUBLICAS. (SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA)

La nueva Ley define como “Empresas Subsidiarias”
a aquellas Sociedades Mercantiles de Economia Mixta
creadas por la Empresa Publica en las que el Estado o
sus Instituciones tengan la mayoria accionaria.

Como se observa, la disposicion legal ha
determinado exclusivamente que para ser considerada
“Empresa Subsidiaria” el primer fundamento es que se
trate de una Compania Mercantil de Economia Mixta (lo
cual excluye a las Companias Anénimas y a las otras
especies de Sociedades Mercantiles) y el segundo
fundamento es que el Estado o sus Instituciones tengan
la mayoria accionaria. En consecuencia, estas Empresas
Subsidiarias, por tratarse de Companias de Economia
Mixta, pertenecen juridicamente al régimen del derecho
privado previsto en la Ley de Companias; sin embargo, de
acuerdo al numeral 1.5 de la Disposicion Final Segunda
de la Ley Organica de Empresas Publicas, exclusivamente
para asuntos de caracter societario, estas Companias se
encuentran sujetas a las disposiciones de la Ley de
Companias ya que para los demas efectos deberan
sujetarse a las disposiciones contenidas en la referida Ley
Organica. Asi se lo ha determinado también al agregarse
al articulo 300 de la Ley de Companias un inciso en ese
sentido, inciso que, de conformidad con lo previsto en el
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articulo 311 de dicha Ley, le es aplicable también a las
Companias de Economia Mixta.

Esta nueva Ley, de acuerdo a lo establecido en el
inciso cuarto del articulo 315 de la Constitucién, define,
bajo estos preceptos, la participacion de las Empresas
Publicas en Empresas Mixtas en las que el Estado
siempre tendra la mayoria accionaria para la
participacion en la gestion de los sectores estratégicos y
la prestacion de los servicios publicos. Asi mismo, de
conformidad con lo previsto en el articulo 316 de la
Norma Suprema, el Estado podra delegar la participacion
en los sectores estratégicos y servicios publicos a
Empresas Mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria.
Tal delegacion se sujetara al interés nacional y respetara
los plazos y limites fijados en la Ley para cada sector
estratégico.

No esta por demas senalar que los sectores estra-
tégicos (que son aquellos en que el Estado se reserva el
derecho de administrar, regular, controlar y gestionar, de
conformidad con los principios de sostenibilidad
ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia y que son
aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen
decisiva influencia econdémica, social, politica o
ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los
derechos y al interés social) son considerados como tales
por el articulo 313, inciso tercero de la Constitucion: La
energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los
recursos naturales no renovables, el transporte y la
refinacion de  hidrocarburos, la biodiversidad y el
patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y
los demas que determine la Ley.
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Es a estas “Empresas Subsidiarias” que constituyen
sociedades mercantiles de Economia Mixta a las que nos
referiremos concretamente en el presente estudio.

IV.- CONSTITUCION DE EMPRESAS PUBLICAS

Las Empresas Publicas pueden constituirse por
Decreto Ejecutivo cuando se trate de aquellas
constituidas por la Funciéon Ejecutiva; por acto normativo
legalmente expedido por los gobiernos auténomos
descentralizados; y mediante escritura publica para las
empresas que se constituyan entre la Funcion Ejecutiva
y los gobiernos auténomos descentralizados, para lo cual
se requerira del Decreto Ejecutivo y de la decision de la
maxima autoridad del organismo auténomo
descentralizado, en su caso. Las Universidades Publicas
podran constituir Empresas Publicas o Mixtas que se
someteran las unas al Régimen establecido en la Ley de
Empresas Publicas para el caso de las empresas creadas
por los gobiernos auténomos descentralizados, o al
Régimen Societario las otras.

V.« DIRI?CCI()N Y ADMINISTRACION DE LAS
EMPRESAS PUBLICAS

Estas Empresas seran dirigidas y administradas por
un Directorio y un Gerente General.

Para el caso de Empresas creadas por la Funcion
Ejecutiva, el Directorio estara integrado por la Ministra
o Ministro del ramo correspondiente o su delegado o
delegada permanente, quien lo presidira; por el titular del
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onal de planiﬁcacién o su delegady |

: naci : :
organismo por un miembro designado por ]

delegado permanente’; '
Presidente de la Republica.

Para el caso de 1as Empresas Pﬁltflic;ls creadas po,
los gobiernos autonomos des.centf'a iza los o p;l-ra Tus
creadas entre la Funcion E_]ecutlva;) .y (:s ,g° lel‘no§
auténomos descentralizados, el Directorio estary
conformado por el numero de m}f:mbros que se’establezca
en el acto normativo de creacion. En ningun caso e
Directorio estara integrado por mas de cinco miembros.

Para el caso de los Directorio.s de las Elflpl'esas
Piblicas creadas por los goble‘rnos auténomos
descentralizados, sus miembros seran preferentemente
los responsables de las areas sectoriales y de
planificacién del gobierno auténomo (Eles_centrahzado
relacionado con el objeto de la Empresa Publica. El acto
normativo de creacion de una Empresa Publica
constituida por gobiernos autéonomos descentralizados
podra prever que en la integracion del Directorio se
establezca la participacion de representantes de la
ciudadania, sociedad civil, sectores productivos, usuarias
o usuarios de conformidad con lo que dispone la Ley.

Corresponde a estos Directorios el aprobar la
creacién de Subsidiarias, nombrar a sus administradoras
o administradores, con base a una terna presentada por
su Gerente General y sustituirlos.

En cuanto se refiere al Gerente General de la
Empresa Publica, éste sera designado por el Directorio de
dicha Empresa, fuera de su seno, quien ejercera la
representacion legal, judicial y extrajudicial de la misma.
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Para ser designado debers
minimo de tercer nive],
experiencia vinculados g |g
cualesquiera otros requisitos
propia de cada Empresa,

acreditar un titulo profesional
demostrar conocimiento y
actividad de la Empresa y
previstos en la normativa

VL.- PRINCIPALES ATRIBUCIONES
DEL DIREC-
TORIO DE LAS EMPRESAS PUBLICAS EN RELACION

CON LAS COMPANIAS DE ECONOMIiA MIXTA
(SUBSIDIARIAS)

A mas de aprobar la creacién de Subsidiarias y
nombrar a sus administradores, corresponde a este
Directorio de las Empresas Publicas, entre otros aspectos,
aprobar la desinversion de la Empresa Publica “en” sus
Filiales o Subsidiarias (Articulo 9, numeral tres), lo cual
implica la facultad de enajenar las acciones de la
Empresa en la Subsidiaria, es decir en las Compaiias de
Economia Mixta, con lo cual este Directorio podria
disponer a la Empresa Publica la enajenacién, parcial o
total, de esas acciones.

Este Directorio también debe establecer el
porcentaje destinado al presupuesto de inversion o
reinversion que le permita a la Subsidiaria cumplir con
su plan estratégico y planes operativos y asegurar su
vigencia y participacion en el mercado de su sector
(Articulo 39, inciso segundo).
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VII.- DESIGNAC ) 2 S IE

RADORES (GE
glcsc;rNOMiA MIXTA (SUBSIDIARIAS)
esa Publica debe nombrg, .

' ' Ja Empr

El Directorio de ul

los administradores 0 admlnlsj:ralc\i/[c.)rfs de I,
. Jiarias, Companias de Economia Mixta, en bage ,
Subsidiarias, Gerente General, asi com,

una terna presentada por su
sustituirlos libremente.

La nueva Ley confiere al Directorio de.: }a Empresy
de nombrar a sus administradoreg y

pablica la obligacion d
especialmente al Gerente de la Compania de Economia
Mixta, el mismo que tiene especialmente las atribuciones,

; 13, de cumplir y hacer cumplir lag

de acuerdo al articulo . :
resoluciones emitidas por el Directorio y el Gerente
General de la Empresa Publica asl como ejecutar Ia

planificacién, de conformidad con l.as politicas e
instrucciones emitidas por el Directorio y el Gerente
General de dicha Empresa Publica, y administrar la
Subsidiaria, velando por su eficiencia empresarial e
informando al Gerente General de su gestion. Como se
observa, en definitiva, el Gerente es un simple
administrador que debe sujetar su gestion, en definitiva,
a las disposiciones e instrucciones que provengan del
Directorio y del Gerente General de la Empresa Publica.

Pero esta nueva Ley ha establecido una posicion
especial en el sentido de crear tanto para las Empresas
Publicas como para sus Subsidiarias, una Gerencia
independiente y auténoma de los accionistas, de modo
que estableci6 para su designacion inhabilidades Yy
prohibiciones. En consecuencia no podran ser
designados para estas Gerencias el conyuge, persona en
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4nion de_ ‘hecho O pariente hasta el
consanguinidad o segundo de afinidad de al de 1

miembros  del  Directorio g de las gurtlo 'de dOs
nomh:ladoras. de' los miembros de] DirectorioaLl) Or;ignes
estuvieren ejerciendo la calidad de gerentes au?:litorezS
accionistas, asesores, directivos o emplea(,ios de las,
personas nai&urgles O juridicas privadas sociedades de
hecho 0 asociaciones de éstas que tengan,negocios con la
Empresa Publ.lca O €On respecto de los cuales se deduzca
evidente copﬂlcto de intereses, o quienes tengan suscritos
contratos vigentes con la Empresa Publica o en general
con el Estado en actividades relacionadas al objetz de la
Empresa Public-a (exceptuandose el caso de los contratos
para la prestacion o suministro de servicios publicos), o
quienes se encuentren litigando en calidad de
procuradores judiciales, abogados patrocinadores o parte
interesada contra la Empresa Publica o en general con el
Estado en temas relacionados con el objeto de la Empresa
Publica, 0 quienes ostenten cargos de eleccién popular,
los ministros y subsecretarios de Estado y los integrantes

de los entes reguladores o de control, o quienes se
encuentren inhabilitados en el Registro Unico de

Proveedores RUP, y los demas que se establezcan en la
Constitucién o en la Ley.

cuarto grado

VIII.- ¢ES POSIBLE LA EXISTENCIA DE
DIRECTORIO EN LAS COMPANIAS DE ECONOMIiA
MIXTA (SUBSIDIARIAS)?

Pero la disposicion legal prevista en el articulo 9,
numeral catorce de la nueva Ley, que confiere al Direc-
torio la atribucion de nombrar a los administradores de
las Subsidiarias, entrafnia un problema de hecho: No se
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' e acu =0T
xiun{ati&:lu’isdtradores, lo cual lleva, mas aun, a una duda en .
sentido de si es posible 0 no que en la Compadia de
Economia Mixta exista un Directorio, porque sobre tg]

osibilidad nada S€ dice, al menos expresamente, en Ja
as Publicas. Es maés, hasta podria parecer

ya que en el articulo 13 se

Ley de EmpTes ica
que no habria tal p051b111dad
| Directorio de la Empresa Publicg

establece qué €
simplemente designara un Gerente para la Compania de
tribuciones, entre otras, son las

Economia Mixta, cuyas a
de cumplir y hacer cumplir las resoluciones emitidas por
el Directorio de la Empresa Publica y el Gerente General

i como ejecutar la planificacion

de 1a Empresa Publica, asl
s politicas e instrucciones emitidas

de conformidad con la
la Empresa Publica y el Gerente

por el Directorio de
General de dicha Empresa Publica; también el
a Compaiia de Economia Mixta e informar

administrar 1
al Gerente General de su gestion, asi como suscribir los

cor_wem:os y contratos de conformidad con los montos de
at‘nb.ucuin aprobados por el Directorio de la Empresa
P1.1bhca.. En consecuencia, en la practica, parece que el
D}rectono de la Empresa Publica es el que actuara como
Directorio c.ie la Compania de Economia Mixta y, en
(c:c())nsec??nma, si no existiera Directorio particular e,n la
« ?pi;qarileieii SI’Econom:iail Mixta, no podrian cuidar y vigilar
S aereses esn 1cha‘ Compania los accionistas

ector privado, quienes se asocian en

este caso

Directorio, en
erdo a la Ley
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base a una affectio societatis segtin la cual deberian tener
derecho_ a un numero de directores en el Directorio de la
Compania. Vislumbramos un posible caso de indefension
para 193 S0CI0S minoritarios del sector privado ya que la
administracion de la Compafia de Economia Mixta
estaria operada exclusivamente entre el Directorio de la
Empresa Publica, el Gerente General de la Empresa
Publica y el Gerente de la Compania de Economia Mixta,
designado exclusivamente por el Directorio de la Empresa
Publica, sin que en esas designaciones nada tengan que
ver los accionistas minoritarios del sector privado.

La Ley de Compaiias, en su articulo 312, establece
que los estatutos de una Compania de Economia Mixta
deben senalar la forma de integrar el Directorio, en el que
deberan estar representados necesariamente tanto los
accionistas del sector publico como los del sector privado,
en proporcion al capital aportado por uno y otro; es mas,
se senala que cuando la aportacién del sector publico
exceda del 50% del capital de la Compaiiia, uno de los
Directores de este sector sera el Presidente del Directorio.
Frente a esta norma legal que proviene de la primera Ley
de Companias, es decir de 1964, se tiene ahora a la Ley
Organica de Empresas Publicas, de categoria superior a
la de Companias que no es Organica. Esta nueva Ley
establece que justamente por su caracter de Organica sus
normas prevaleceran sobre las demas que se le opongan.
En consecuencia, cabe analizar si estas nuevas normas,
con los contenidos ya explicados, han derogado lo
senalado en el articulo 312 de la Ley de Companias; pero,
si asi hubiera ocurrido, la derogatoria seria parcial, por
cuanto dicha norma sigue vigente en cuanto se refiere a

las Companias de Economia Mixta en las que el Estado es
accionista minoritario.
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SeCCi?ﬁng Cfsagconomia Mixta de conformifi‘ad con 1o
;c):roerxrlliito en el articulo 311 de la Ley de Compaiias.

de acuerdo al articulo 9, numerq)
ey, corresponde al Directorio de |5
brar a sus administradores y, ep
consecuencia, €s€ Directorio resol.vi.era}, como facultad y
no como obligacion, que Su subsidiaria contara con up
Directorio propio, cabria, en nuestrt? concepto, aplicar
societariamente 1o previsto en los articulos 271 y 311 de
la Ley de Companias de modo que al hacerse la
designacion de los Directores deberia respetarse la
representacion tanto de los accionistas del sector publico
como del sector privado, en proporcién al capital aportado
por uno y otro, para lo cual serian miembros del
Directorio de la Compaiiia por parte del sector publico los
tres miembros del Directorio de la Empresa Publica y
para efectos de la designacién de miembros del sector
privado el Gerente General de la Empresa Publica deberia
presentar las correspondientes ternas y, por supuesto,
consideramos que para el efecto deberia incluirse esta
posibilidad necesariamente en los estatutos de la

Ahora bien, si,
catorce de la nueva L
Empresa Publica nom



Compania. Por Supuesto, en g
prevista en el articulo 312,
Companias, el Ministro o Mj
o delegada permanente, pre

' plicacién de la norma legal
Inciso segundo, de la Ley de
nistra del ramo o su delegado
sidiran este Directorio.

Particularmente consideramos que para los efectos
del buep manejo corporativo de la Compania de
Economia Mixta y de los acuerdos entre socios, este
asunto, que es fundamental, merece una modificacion o
aclaracion inmediata, que dote al Directorio de la
Compania de Economia Mixta de mayores facultades de
decision enmarcadas, por cierto, en las politicas
nacionales, regionales, provinciales o locales formuladas
por los drganos competentes y establecidas previamente
por el Directorio de la Empresa Publica (como se senala
en el numeral primero del articulo 9 de la referida Ley), lo

que, de ser el caso, tendria que establecerse a nivel de
normas al menos reglamentarias.

IX.- REGIMEN TRANSITORIO DE SOCIEDADES
CON PARTICIPACION UNICA O MAYORITARIA DEL
ESTADO

Al 16 de octubre del 2009, en que entré en vigencia
la nueva Ley Organica de Empresas Publicas, el
panorama societario de Companias en las que el Estado
participaba mayoritariamente se reflejaba en Sociedades
Anénimas en las que era su Unico accionista, en
Sociedades Anonimas o de Economia Mixta en las que era
accionista mayoritario y en Sociedades Anénimas o de
Economia Mixta en que era accionista minoritario, lo que
exigié que la nueva Ley implantara un régimen transitorio
para los casos en los que el Estado era accionista tinico o
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ario y asi lo dispuso en la  Segundy

cionista mayorit
e y los que NoOs vamos g

Disposicion Transitoria, casos 4
referir a continuacion:

1.- Sociedades anonimas en las que el estado eg

accionista unico

Una vez que el Presidente de la Republica o g
maxima  autoridad ~ del ~ Gobierno auténomg
descentralizado, en un plazo no mayor a noventa diag
contados a partir del 16 de octubre del 2009, emita e]
Decreto Ejecutivo o la norma regional u ordenanza de
creacién de la o de las nuevas Empresas Publicas, estas
Companias se disolveran de manera forzosa, sin
liquidarse y transferiran su patrimonio a las o las nuevas
Empresas Publicas. Las Companias se extinguiran y las
Empresas Publicas que se creen para el efecto se
subrogaran en sus derechos y obligaciones para lo cual el
Superintendente de Companias, al momento de la
expediciéon del Decreto, norma u ordenanza de creacién
de la Empresa Publica, ordenara directamente la
cancelacion en el Registro Mercantil correspondiente de la
inscripcién de las Companias que se extinguen.

2.- Sociedades andnimas en las que el estado es
accionista mayoritario

Sociedades anonimas del sector eléctrico (Cuyo
objeto social sea la generacion, transmisién, distribucion
y comercializacion de energia eléctrica).-

Las acciones y los certificados de aportes para
futuras capitalizaciones de las Companias, de propiedad
del Fondo de Solidaridad, se transferiran ipso jure al
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Ministerio  Rector €ncargado de]
ecuatoriano, el mismo que en yn plazo
ochenta dias (¢Contados g partir de la
nueva Ley?) podra resolver | fusion, li
o disolucion de la Compasia o Comp,r
accionistas- minoritarios publicos o privados a fin de que
la Compania pase a ser de propiedad exclusiva del
Gobierno Central o constituir tenedoras de acciones de
las empresas en las cuales el Ministerio sea accionista.

Sector Eléctrico

promulgacion de la
quidacion, escision
ar las acciones a los

Las acciones que se adquieran a los accionistas
privados, de ser el caso, se pagaran en un plazo no mayor
a trescientos sesenta dias, de conformidad con las
disponibilidades del Presupuesto General del Estado, al
valor que lo determine un experto contratado por el
Ministerio Rector, quien debera aplicar parametros
técnicos propios de la industria. '

Si se realiza la compra de las acciones, las
sociedades se disolveran sin liquidarse, siguiendo el
mismo procedimiento previsto para el caso de las
Sociedades Anoénimas en que el Estado sea accionista
unico, en la forma senalada anteriormente.

Si dentro del plazo de ciento ochenta dias sefialado
anteriormente no se compraren las acciones en forma tal
que quede como solo accionista el Estado, hasta que se
expida el nuevo marco juridico del sector eléctrico, las
Companias seguiran operando como Companias
Anonimas reguladas por la Ley de Companias,
exclusivamente para los asuntos de orden societario.
Para los demas aspectos tributarios, fiscales, laborales,
contractuales, de control y de funcionamiento se
observaran las disposiciones contenidas en la nueva Ley.
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Companias no podrap
cNES de CStaS. : 2
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. formidad con lo previg;
Caplzteglde la Disposicion Tran.51tor1a Segunda (e |
' resas Eléctricas, los aportes Parg

futura capitalizacion registrados a favor del Fondg i

i alores determinados por 61. Mandaty q
Solidaridad, los v ales del Fondo de Solidaridad g,

rimoni
(Los recursos pat . ‘ :
se mantienen COmMO inversiones financieras Y en

operaciones de administracién de f.ondos.), los efectuadq,
con los recursos del FERUM y las inversiones de las que
trata el inciso tercero del articulo 1 del .Mand.ato N?' 15
(Los recursos que se requieran para cup}‘lr las inversioneg
en generacion, transmision y distribucion, que constarap
obligatoriamente en el presupuesto. general del ES:tado),
efectuadas por el Ministerio de Fl}lanzas a través de]
Fondo de Solidaridad, se capitalizaran de manera forzosa
a favor del Ministerio Rector del Sector Eléctrico
ecuatoriano en los siguientes noventa dias contados g
partir de la expedicién de la Ley, para }o cual la
Superintendencia de Companias Verlﬁcara_y dispondrj e]
cumplimiento inmediato de esta obligacion. Si como
resultado de esta capitalizacion la Compania pasase a
tener una participacion mayoritaria del Gobierno Central
o de los Gobiernos auténomos descentralizados, debera
actuar de conformidad con lo previsto en el Régimen
Transitorio para las Sociedades Anoénimas con

participacién mayoritaria del Estado.

§]

el punto
nueva Ley, en las EmMp

En consecuencia lo obvio es que esta capitalizacion
se realice antes de que el Ministerio Rector resuelva la
fusién, liquidacion, escision o disolucién de las
Sociedades o comprar las acciones a los minoritarios.
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Sociedades incluidas e

yente No. 15 n el mandato constitu-

TranSitC_n'l:a Tercera del Mandato Constituyente No. 15, de
23 de julio del 2008, en virtud de sus indicadores de
gestion, las Sociedades Anoénimas Empresa Eléctrica
Quito S.A.,’ Empresa Eléctrica Regional del Sur S.A
Empresa Eléctrica Regional Norte S.A., Empresa Eléctrica
Regional Centro Sur C.A,, Empresa Eléctrica Cotopaxi
S.A., Empresa Eléctrica Riobamba S.A. Empresa
Eléctrica Ambato Regional Centro Norte S.A’., Empresa
Eléctrica Azogues S.A. y Electro Generadora del Austro
ELECAUSTRO S.A., hasta que se expida el nuevo marco
juridico del sector eléctrico, seguiran operando como
Companias Anoénimas reguladas por la Ley de
Companias, exclusivamente para los asuntos de orden
societarios; para los deméas aspectos se observaran las
disposiciones contenidas en la nueva Ley.

3.- Otras sociedades con participacién
mayoritaria del estado

En las demas Sociedades Anénimas o de Economia
Mixta, distintas a las sefialadas anteriormente, en las que
el Estado sea accionista mayoritario, se seguirda un
proceso analogo al referido anteriormente para las
Sociedades Anoénimas del Sector Eléctrico y para las
incluidas en el Mandato Constituyente No. 15, es decir
que se transferira el paquete accionario al Ministerio
Rector del sector especifico quien a su vez, en un plazo no
mayor a ciento ochenta dias contados a partir de la
promulgacion de la nueva Ley, podra resolver la fusion,
escision o disolucién de las Companias o comprar las
acciones de los accionistas minoritarios privados.
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4.- Socie
en las que el estado es acc

ira observando la normativa de su congg;.
caran para ellas las normas de Ia -
sas Publicas, sin perjuicio de lo oy al
el estado podra iniciar Procesos de deSiflVersién, lé
misma que sera obligatoria para agueuas institucioneg
publicas que Ppor mandato c'on.stltucmnal solamente
pueden participar €n emprendimientos econdmicos ep
sectores estratégicos y para aquellas actividades que nq
sean rentables, caso particular en el que se requerira e
informe favorable del organismo nacional de planificacion,

Se segu :
tucion y no s€ apli
Organica de Empre

5.- Régimen transitorio de las empresas
subsidiarias

Las Subsidiarias constituidas como Sociedades
Anénimas cuyo capital se hubiere integrado con recursos
provenientes de entidades del sector publico, de empresas
publicas municipales © estatales o de sociedades
an6énimas cuyo accionista tinico fue el gobierno central o
los gobiernos auténomos descentralizados, optaran,
segiin lo decida el directorio de la empresa publica matriz
por transformarse en companias de economia mixta o en
empresas publicas. En el primer caso se regiran por la
Ley de Compaiias para los asuntos societarios y para los
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demas se observaran las disposiciones constantes en la

nueva ley.  La Ley no ha previsto un plazo para que el
directorio resuelva lo pertinente.

Esto ratlﬁcg e} que las sociedades subsidiarias ya
no puedan Seguir siendo anénimas; por eso aquellas que
tengan tal’cahsiad deberan transformarse en companias
de economia mixta o pasar a ser empresas publicas.

~ X.- EL REGIMEN LABORAL EN LAS EMPRESAS
PUBLICAS Y SUS SUBSIDIARIAS

Otro asunto que merece ser tratado es el de los
funcionarios y trabajadores de la Compania de Economia
Mixta frente a la nueva Ley de Empresas Publicas. El
Gerente de la Compaiia, como ya lo dijimos, es de libre
designacion y remocién por parte del Directorio de la
Empresa Publica, el mismo que, en caso de ser removido,
no tiene derecho a indemnizaciéon alguna, conforme lo
senala el segundo inciso del numeral quinto del articulo
13 de la Ley.

La Ley Organica de Empresas Publicas, con respecto
a los sujetos de esta relacion (talento humano) senala
varios aspectos en las Empresas Publicas manifestando
que son: a) Servidores piblicos de libre designacion y
remocion aquellos que ejerzan funciones de direccion,
representacion, asesoria y en general funciones de
confianza, los mismos que no tendran relacion laboral; b)
Servidores publicos de carrera, el personal que ejerce
funciones administrativas, profesionales, de jefatura,
técnicas en sus distintas especialidades y operativas, que
no son de libre designacion y remocion, que integran los
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ales de cada Empresa Publicy,
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mismo

as Publicas y de la normas:
de la Ley de EMPIeses * ativy
P & de la Bmpresa Pablica ¥ c) Obreros, aquejj,
in i? .dos COMO tales por la autor1d.ad COmpeten;,
defini tros objetivos y de clasificacion técnicy
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aplicando p de este personal a los cargos g

ue incluira dentro ¢ .
?rabajadoras y trabajadores quc de manera directs

formen parte de los pro.cesos operativos, produ?tiYos Y de
especializacic’m industrial de cada 'Er;p.rsszl Publica, los
mismos queé tendran un cont_rato in ividual de trébajo,
suscritos al amparo de las disposiciones y mecanismog
establecidos en el Codigo del Trabajo y en el contrat,

Esto, de manera general, es |,

colectivo que se celebre. era
que establece la nueva Ley de Empresas Publicas ep

relacién con la gestion del talento humano para dichag

Empresas Publicas.

niveles estructur

En cuanto se refiere a las Empresas Subsidiarias,
la Ley expresa en el punto 2.2.2, inciso final del Régimen
Transitorio constante en la segunda disposicion
transitoria, que, con respecto al personal que
actualmente labore en una Empresa de Economia Mixta
(que cuenta con participacion accionaria mayoritaria del
Estado), dicho personal tendra el mismo tratamiento que
se describe en el numeral 2.1.6 de dicha Disposicion
Transitoria, esto es, que debera continuar prestando sus
servicios sin someterse a periodos de prueba por lo que,
en consecuencia, el régimen de transicion no conlleva
cambio de empleador ni constituye despido intempestivo.
Por consiguiente todo el personal que, hasta el 16 de
octubre del 2009 tenia relacion con la Compafia de
Economia Mixta debe continuar prestando sus servicios
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periodos de prueba.

Ahora bien, cabe establecer s; la nueva Ley Organica
de Empresas Publicas ha incorporado alguna disposicion
por medio de la cual sefiale que las disposiciones para la
administracion del talento humano de las Empresas Pu-
blicas, deben ser aplicadas también por las subsidiarias y
mas concretamente por las Companias de Economia
Mixta y efectivamente, aunque fuera de contexto, tal
norma esta prevista en el inciso segundo del articulo 37
de dicha Ley, cuando establece que la administracion del
talento humano en las empresas de economia mixta se
sujetara a las disposiciones de dicha Ley y la codificacion
del Codigo del Trabajo “en lo que corresponda”.  Esta
ultima terminologia de “en lo que corresponda” constituye
una ambigliedad que merece una aclaracion, que
posiblemente pueda hacérsela en el Reglamento de la Ley,
ya que realmente no se entiende su real sentido.

A mas de ello, existen algunas normas que, por clara
disposicion de la Ley, si deben ser observadas en el tema
laboral por las Companias de Economia Mixta. Asi, en el
articulo 22 se establece que se prohibe el aporte de
recursos de las subsidiarias a fondos de cesantia o
jubilaciéon distintos a los que se entregan al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social o, como lo establece el
articulo 25, que ninguna utilidad ni ningun excedente
sera objeto del reparto entre el talento humano que labore
en las empresas mixtas (Como también lo senala la
Constitucién en el articulo 328, inciso final), asi como la
disposicion contenida en el articulo 26 en la que se
sefiala que en las entidades de derecho privado en las que
haya participacion mayoritaria de recursos publicos, esta
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servidores publicos de carrera.

Concomitantemente cOIl lo’ dicho, Sl(Iilgullar dispos;.
cién es la contenida en el articulo :?O e la L??’: que
establece normas generales . para la regulacion de
condiciones de trabajo con servidores de carrera y obrerog
para las Empresas Piblicas, la misma que, en su incisq
final, las vuelve aplicables también a los Gerentes de ]ag

subsidiarias cuando manifiesta que quiengs 'ﬁrmen 0
qutoricen la suscripcion de contratos individuales,
colectivos o actas transaccionales sin sujetarse a ]ag
disposiciones previstas especiﬁcamel.lte. en ese articulg
30, responderan personal y pecuniariamente por los
perjuicios ocasionados y Val.or.eg pagados_ en exceso,
segin sea el caso, sin Pperjuicio de la inmediata y
obligatoria remociéon y de las demas acciones a que

hubiere lugar.

Dicho articulo establece que en la relacion de trabajo
entre los servidores de carrera sujetos a la Ley de
Empresas Publicas, y los obreros, se observaran las

siguientes normas:

- Cualquier incremento salarial se efectuara exclusi-
vamente previa evaluacion del desempefio realizada por la
administracion de la empresa con el apoyo de firmas
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externas especializadas Yy en

: - consideracion de la
capacidad economica de Ia empres

a.

Queda prC(JihlbldO el otorgamiento o mantenimiento
de bonos,1 1iyu 1as, sobresueldos o estimulos otorgados
por la celebracion de fechas conmemorativas, anos de

servicio o c1~1alqu1er otro hecho que no sea exclusivamente
el desempeno.

- No fqrma parte de la remuneracion: a) Los valores
correspondientes al componente variable por cumpli-
miento de metas; b) Las décima tercera y cuarta
remuneraclones, viaticos, subsistencias y movilizaciones;
y, ¢) Los valores por las subrogaciones y encargos.

- No se podra pactar que los servidores de carrera u
obreros, sus conyuges, personas en unién de hecho o
parientes reciban gratuitamente o de manera subsidiada
los servicios o bienes que produce la Empresa Publica
empleadora. Igualmente no se admitiran clausulas que
reconozcan la homologacién de derechos cuando las
empresas tienen un distinto giro de negocios aunque
todas ellas sean parte de la misma industria. De la
misma manera se reputaran no escritas las
estipulaciones que garanticen a los sucesores del servidor
u obrero de ocupar el puesto de trabajo de aquellos.

- Para el caso de separacion de los servidores y
obreros de las Empresas Publicas, por supresion de
partida o despido intempestivo, se aplicara lo determi-
nado en el Mandato Constituyente No. 4.

Como se observa, el que las disposiciones atinentes
a la administracion del talento humano en las Empresas
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articulos 17y

x1.- CONTRATACIONES DE LAS COMPARIAS p
SIDIARIAS)

ECONOMIA MIXTA (SUB

E] 4 de agosto del 2008, se publico en el Registrg
Oficial la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Piiblica, segun la cual para todos los
e contratacion para adquisicion o

procedimientos d : %
arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion
incluidos los de consultoria, que realicen,

de servicios,

entre otros, 1as companias mercantiles cuyo capital esté

integrado en el 50% 0 mas con participacion estatal,

debian adecuar tales contrataciones a las normas de
las companias mercantiles a

dicha Ley, incorporando a
blica con la excepcion de que,

normas de contratacion pu
para este caso, S€ exceptuaban expresamente las

contrataciones en actividades de exploracion Yy
explotacién de los recursos hidrocarburiferos, de acuerdo
al numeral noveno constante en las derogatorias de leyes

anteriores previstas en esta nueva Ley.



Reglamento sustitutivo de 30
desde el 12 de mayo del 2009

Ese Régimen Especial se
mente en los numerales och
articulo 2 de aquella Ley,

fundamenta casuistica-
O y nueve del referido

Al respecto cabe mencionar que el referido numeral
noveno €xpresa que se encuentran dentro de este
Régimen Especial: “Nueve.- Los contratos que celebren
las Instituciones del sistema financiero Y de seguros en las
que el Estado o sus Instituciones son accionistas unicos o
mayoritarios; y los que celebren las Subsidiarias de
derecho privado de las Empresas Estatales o Publicas o
las Sociedades Mercantiles de derecho privado en las que
el Estado o sus Instituciones tengan participacién
accionaria o de capital superior al 50%, exclusivamente

para actividades especificas en sectores estratégicos
definidos por el Ministerio del Ramo”.

El numeral octavo, por su parte, sufri6 modifica-
ciones previstas en la nueva Ley Organica de Empresas
Publicas, cuando en el punto 1.7 de la disposicién final
segunda, reformo al referido numeral octavo del articulo 2
de esta Ley de Contratacion de modo que el mismo pasé a
decir lo siguiente con respecto a los contratos de Régimen
Especial:
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ren el Estado con entidaq
es de
[

sstas entre S O aquellas con emp
reS

sector publico, € , :
resas cuyo capital suscrito pertenezc

4 Por

Sus

publicas 0 em .
1 50% a entidades de derecho publico
0

Jo menos en €
' las empresas entre si’.

«ocho.- Los qu€ celeb

ma al numeral octavo continta
€n
el

Pero la refor
lo siguiente:

sentido de qu€é dice

«También los contratos que celebren las entidad
sector publico 0 empresas publicas, o empresas es dej
capital suscrito pertenezca.  por lo menos en 5§ Ofuyo
entidades de derecho publico, 0 Sus subsidiaria % aq
los Estados de la cOm;”udCZ;l

empresas en las que
Internacional participen en por lo meno
s el 509

subsidiarias’.
Pero adicionalmente la reforma al numeral oct
Ctavo

finaliza sefialando lo siguiente:

“El régimen especial previsto en este numeral
las empresas publicas o empresas cuyo ca ital e
p?ﬂgnezca, por lo menos en 50% a entidade}; ccll iy
pyblzco 0 sus subsidiarias, se aplicara L’tnicamente g
giro especzﬁco del negocio; en cuanto al giro i °
aplicard el régimen comun previsto en egsta C'Iioe,;wn [S,e
; a

. ., . ’ ’
n

Publica”.

Caréct::ezise ilsglosmlones del numeral octavo tienen el
el ReglamentogdeelS };: Conse?u?ntemente’ estan por sobre
Contratacion I:aglble-1 ey Organica del Sistema Nacional de

ica y en estas circunstancias lo que



yigente por cuanto no fue derog
de Empresas Publicas.

XII.- TRATAMIENTO A LAS Uy

N L TILIDADES DE
COMPANIAS DE ECONOMIA MIXTA (SUBSIDIARIASI)'AS

El articulo 328, inciso final de la Constitucion
politica del Estado, establece, como ya lo hemos senalado
anteriormente, que en las empresas en las cuales el
Estado tenga participacién mayoritaria (Subsidiarias), no
habra pago de utilidades a los trabajadores. ,En
desarrollo de dicha norma legal el articulo 37, inciso
segundo de la Ley Orgénica de Empresas Publicas
establece que en las empresas de economia mixta no
habra pago de utilidades (a las trabajadores).

Con este antecedente, el articulo 39, inciso tercero,
de la Ley de Empresas Publicas establece que en cuanto
al reparto de excedentes (No las denomina “utilidades”),
aquellos que correspondan a la participacion de la
Empresa Publica (es decir a la participacion de la
Empresa Publica en la Compania de Economia Mixta), se
observaran los principios y normas previstos en el
articulo 315 de la Constitucion de la Republica, es decir,
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a inversion O reinversion en las Mism,
sus subsidiarias, relaciona dasas
misma compania de econom;

a

-

empresas P :

asociadas (€S decir en 12 bsidiari .
ta o en cualquier otra subsl iaria), en niveleg i
mix desarrollo. En cuanto se refiere g 1Oe
s

aranticen su
excedentes que

demas socios '
mixta, éstas S€ regir

conciernan a la participacion del o de |,
(privados) de la empresa -de ecOnomi:
an por la legislacion societaria, lo qy,
equivale a decir queé tienen deljecho a _T_ECibir et
excedentes que, €n €s¢ caso constituyen ut11.1dades, que
bien pueden €stos minoritarios retirarlas o reinvertirlag 5

cualquier titulo.

XIIL- FINANCIAMIENTO DE LAS COMPANIAS DE
ECONOMIA MIXTA (SUBSIDIARIAS)

Las empresas publicas y Sus subsidiarias podran

adoptar las formas de financiamiento que estimen perti-
lir sus fines y objetivos empresariales

nentes para cump
tales como: Ingresos provenientes de la comercializacion
de bienes y prestacion de servicios asi como de otros

emprendimientos; rentas de cualquier clase que
produzcan los activos, acciones, participaciones; acceso a
los mercados financieros, nacionales o internacionales, a
través de emision de obligaciones, titularizaciones,
contratacion de créditos, beneficio de garantia soberana,
inyeccion directa de recursos estatales, reinversion de
recursos propios, entre otros. Para el efecto se requerira
la resolucién favorable del directorio de la empresa
publica y el cumplimiento de los requisitos previstos en la
Ley Organica d'e Empresas Publicas y otras leyes, asi
como la normativa aplicable, en funcion de la naturaleza
del financiamiento al que se acceda, de conformidad con
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Jo previsto en el articulo 42 de |

pmpresas Pablicas. & misma Ley Organica de

XIV.- SISTEMA CONTABLE EN LAS COMPANI
$ PANiAS
pE ECONOMIA MIXTA (SUBSIDIARIAS)

En cqz’mto s€ refiere al sistema contable vy
administracion de cuentas de recursos financieros, tanto

las empresas publicas como sus subsidiarias no estan
obligadas a llevar su contabilidad aplicando normas de
contabilidad  gubernamental, como tampoco estan
obligadas a gestionar sus recursos financieros a través de

la cuenta Unica del tesoro nacional ni a través del
ESIGEF.

Quito, 31 de marzo del 2010
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LA EXCLUSION DEL SOCIO EN LAS COMPANiAS
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Dr. Jorge Egas Peiia

I.- GENERALIDADES

La exclusion del socio es una institucion del Derecho

Societario que se encuentra insuficientemente regulada
en la legislacion ecuatoriana.

En principio es propia de las sociedades personales;
esto es, de aquellas en que prevalece la condicién
personal del socio, antes que el capital que el mismo
aporta o debe aportar a la sociedad. Ella la razén por la
que estd normada en la Ley de Compadias, Seccién
Cuarta de las Disposiciones Comunes a las Companias en
Nombre Colectivo y a las en Comandita Simple (art. 82).
Sin embargo, también se ha incluido esta figura en las
companias de responsabilidad limitada (arts. 118 g 111,
115 g), no obstante que las mismas son consideradas
sociedades de capital para efectos fiscales y tributarios
(art. 97); y, poseen una regulacion tipica de esta clase de
sociedades (art. 142 de la Ley de Companias).

Empero, en otros aspectos, estas compaiias siguen
los lineamientos de las sociedades de personas, como es
en lo relativo a la cesién de las participaciones sociales,
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cion de los demas socijq
S;

que requieren de autoriza :
.. de ofrecerlas €I primer lugar a Io g
del socio entrante S demg

que deb S

n

de su calificacion depeng
e
Sy

la admision

socios; 0;
pues

hacerla los otros,
ingreso-

consiste y cual €s la naturaleza jurig;
socio? Se ha discutido la nat Ica g
lusion del socio. Hay quienes Sour.aleza
la exclusion respondia mas qu Stienep
dad de conservar la empresa € a
lJa misma que debe er,1 L;lu
as de la exclusion. m

¢En qué
la exclusion del
juridica de la exc
con Garrigues qu€
sancion a la necesi
de interés publico,
taxativamente las caus

erar

. Otros sostienen comn Ascarelli que la exclusig
socio es una manifestacion del poder disciplinari o
ersonas juridicas, necesario para la subsist e
ellas, al cual estan sujetos sus miembros a fin ZI;Cla dde
Poder

cumplir los fines sociales.

F1nalmeqtie, otros con Ferrara y Auletta sosti
que la E?XCIUSIOH de un socio es factible en razén lgnen
existencia de una condicién resolutoria tacita conte e.;a

nida

en el contrato de sociedad.

Escuti sostiene que “la y
’ razon de ser de l 6
;ziq dc?a.d;z por lq necesidad de evitar la p;lerCCiC lusz.qn
e ]Zl zsc(zjczieddel ;oczc[); cgln respecto al objeto y a la act‘?zi';lgg
ad. ablamos de participacié
e Ha participacion perjudici
gor la:t;zueztro gnteno,'el fundamento juﬁdicopes{ddclia?ll)
es doctrinas existentes al respecto™ e

; ) gnaCIO. La Re I 10 1
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Segun Gerardo Pefg Math

ipi testativo d
acto UpICO po € la Juntg G :
disciplinaria, de  derecho Privade ensrilc, 51001&1
conformidad con la Ley, que progyee 1, *Plicable en
perder la condicioén de socig ” penalidad de

€us? -
la exclusion “es un

Es decir, que segun es
e ,d 1 gu ta Postura, que compartimos
Ja exclusion del socio es un o ,

manera impone la sociedad al

S sociales, lo que supone la

existencia de fraude o por lo menos de culpa por parte del

socio que se excluyes.

No tenemos duda que tal caracteristica
la exclusion; y, ello le otorga un caracter excepcional
dentro de la vida social; es decir, que no se puede acudir
a ella en forma ligera sin que exista justa causa o sin
observar los principios generales del debido proceso para
imponer dicha sancion; como es el permitir al socio el
conocimiento previo de las acusaciones que se le hacen,
el ejercicio de su derecho de defensa y la posibilidad de
que el mismo recurra de la decision que se adopte al

€s propia de

2 PENA MATHEUS, Gerardo Dr. “La Exclusién del Socio, que constituido
en mora, no hace el pago de su cuota social”, en la Compania de
Responsabilidad Limitada. Analisis Sistematico de su Normativa.
Academia Ecuatoriana de Derecho Societario. Ediciones Legales, 2008.

3 SoLa CANIZARES, Felipe. La Sociedad de Responsabilidad Limitada en
el Nuevo Derecho Esparnol. Editorial de Revista de Derecho Privado.
pag. 211.
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. ~ipios constitucion
0. acorde a 108 principlos ales que Doy
respecto

rigen.

Mas,

la principal con
. de la soCI€

]a expuls

ene por ahora dilucidar eg -

secuencia de tal sancion de eXClUSién des

dad, en qué situacion queda e] COntrael
’ .

i6n de uno de sus miembros. to

Jo que conv

No es esta 12 simple separacion de uno de log S0ciog
d tacc)ia cuando no S€ hubieren llenado Oportunamtinté
adop

las formalidades prescritas por la ley (art. 29), ep Cuy,
a

la compania quedara disuelta desde el dia gq .
g?)i?ﬁcacién. Tampoco es el caso de la separacisp I

socio que no estuviere de acuer('io é:%n lattr.ansformacic‘)n
de la compania a otra de especie diferente; pues, en tg]
evento la compania subglste con los demas sociog ,
accionistas (art. 333). 'leerente es e.l caso del socip |
accionista que incumpliere con su obligacion de pagar ¢
de sus acciones suscritas o de su cuota socia]
(art. 219), situaciones en las cugleg se puede rescindir ¢
contrato con respecto al accionista moroso, con g
consiguiente reduccion de capital (f'irt' 2.19). En tal
supuesto se produce una especie de disolucién parcial de]
contrato de sociedad por la salida de uno de sus socios,
aun cuando en nuestra legislacion no se trate de tal
figura de la disolucién parcial de manera expresa.

importe

Pareciera que esta es la figura que se genera con la
exclusion del socio, aun cuando el Art. 111 sostiene que
se produce una reduccion de capital por efecto de la
devolucion de su aporte al socio excluido. Ademas, el Art.
83 establece de manera tajante que por la exclusion de
un socio no se acaba la sociedad; y, los Arts. 362 y 365
disponen “que la exclusiéon o retiro de un socio, que sé
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opere 'd’e conformidagd con | lep
disolucion, salvo que ello ge pyp, 22 M° €S causa de

bie
expreso’. '¢ Pactado de modo
: SR dlSp?SICloneS’ qU€  son pron:
sociedades colectivas, debep considerar Propias de |Jas

S€ aplicables 3 Ias

companias de responsabilidg
POr ser propias de

d limitg
ja naturaleza de la exclusion -

del socijg.

IL.- CAUSAS DE EXCLUSION pEy, socro

en nombre colectivo.

Estas causas deberan ser cal

el ificadas por la Junta
General y son las siguientes:

1. El socio administrador que se sirve de la firma o
de los capitales sociales en provecho propio, o que comete

fraude en la administracién o en la contabilidad, o se

ausenta y requerido no vuelve, ni justifica la causa de su
ausencia;

2. El socio que interviniere en la administracién sin
estar autorizado por el contrato de compania;

3. El socio que constituido en mora no hace el pago
de su cuota social;

4. El socio que quiebra; y,
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neral, los socios queé falten graveme
Nte

5. En g¢€ socl
e sus obligaciones.

cumplimiento d
En otras palabras, para qu€ proceda la exclus;g
: necesario de la existencia de una justa Causc;n de]

4

Detengamonos €n el analisis de estas causales:

Jas companias €n nombre colectj
sociedad, generalmente, COrreSVO la
un cuando en el contrato Socl?onde

| lo alguno o0 algunos de los lal_se
sean autorizados para obrar, administrar y firmar SOcipg
(art. 44). Es en tal supuesto queé el SOCiO-admin-por ella
puede servirse de la firma o de los capitales SOC?:i[rador
provecho propio, €n cuyo caso incurrird en un ti 1ales en
de competen.cia desleal con la sociedad y los demzfz caso
que lo autorizaron para obrar por ella, sin embargo 321(1)2

cual él lo hizo en su provecho personal.

1. En
administracion de la
a todos los socios, a
puede pactar que SO

Tal supuesto también se d
. st a en el socio i
demgnado administrador sin embargo usa la 3;1; gt
::jl V1.rt‘ud de la facultad que la propia ley le recono?: e
ministrar la compania, que no ha designadeopara
un

administrador.
Estas situaci
ciones no se dan
, por lo general
, en las

4 MASCHERONI, F
o , Fernando. M .
Limitada: “Es . anual de Sociedades d s
ppendion é ZQlelto ineludible para la proceden:iaRgsponsablhq?d
Justa causa... siendo nulo el pacto :nla CX(tflus-lon
contrario”.

Editorial Cangallo, 1976, pag. 265
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contabilidad o si se ausenta

justifica }a causa de su ausencia. Este ultimo supuesto se
da tamb{én en la compania de responsabilidad limitada
tanto mas que sus administradores estan obligados e;
proceder con la diligencia que exige una administracién
mercantil ordinaria y prudente, exigencia que no se da en

el administrador que abandona irresponsablemente su
encargo.

Y requerido no vuelve ni

2. El socio que interviene en la administracién sin
estar autorizado por el contrato de compania; y que,
tratandose de la compania de responsabilidad limitada,
estd expresamente prohibido en el literal c) del art. 115
que obliga a los socios a abstenerse a la realizacién de
todo acto que implique ingerencia en la administracién
como hemos sostenido anteriormente.

Segun Claudio Horst y Luis Joaquin Zavala’ la
ingerencia en la administracion puede adoptar dos

5 HorsT, Claudio y ZAVALA Luis Joaquin. Revista de Derecho Comercial
y de las Obligaciones. 1971. Pag. 151.
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y otra activa. La ingere,
Cla

es, una PaSiva .
’ Itad d
la facu e mformaci@

anifestacion "
m elacion con o
trol individual del soc;j ;

C10 a la

' jene T
pasiva tie ACI0™
vigilancia y fiscalizacién 0 con tivid | s

que puede ser desde la revisién g 1
sociales hasta 1a posibilig,
a

administraci()n, e P
contabilidad ¥ demas libros :
de aconsejar al Gerente €n

funciones.

] desempefio de sy
S

La ingerencia activa de los socios en la admin;g.
tracion puede S€r supletoria O concurrente.
Es supletoria cuando el socio asume la represey,.
tacién de la compania a falta del principal, lo cual pueqe
darse en las companias de personas; y, €S concurrente
cuando el socio efectia operaciones a nombre de
sociedad, aun cuando ello no la obligue, pues dichy
facultad corresponde al administrador designado.

En general podria decirse que a esta ultima figura se
refiere el #2 del Art. 82 de la Ley de Companias; pero, en
particular también se€ considera que hay ingerencia
cuando el socio no gerente s€ excede en sus atribuciones
mediante la comisién culposa o dolosa de un acto que
vaya mas alla del simple control o vigilancia; y, por la
obstruccién perjudicial o maliciosa de los efectos de las
operaciones del Gerente en la esfera de las actividades
sociales.

En defmitiva, no constituye ingerencia en la
administracion los actos de control y vigilancia que

conllevan un interés licito del socio.

; 3. El socio que constituido en mora no hace el pago
€ su cuota social. En el caso de las companias de
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responsabilidad limitada el litera]
que € ob.l‘igacm')n Qe los socios

articipacion suscrita. Si ng |g
2 puladO en el contrato, o en S

]a ley, la compania podré,' Segun los casos y atendida la
naturaleza de la aportacién no efectuada, deducir las
jcciones estableC}das €n el Art. 219 de Ia Ley de
Companias, la misma que plantes Cuatro alternativas,
que son:

a) del Art. 115 establece
Pagar a la compania la
hiciere dentro del plazo
u defecto del previsto en

a) Demandaf €l cumplimiento de esta obligacion,
con el maximo de interés convencional desde la

fecha de sus.crlpcién de las participaciones (via
verbal sumaria);

b) Proceder ejecutivamente contra los bienes del

accionista sobre la base del documento de
suscripcion, con el maximo de interés;

c) Enajenar los certificados provisionales en publica
subasta, por cuenta y riesgo del accionista
moroso. En tratandose de las Companias de
Responsabilidad Limitada no es posible rematar
las participaciones sociales; pues, las mismas no
son susceptibles de embargo (art. 31), requisito
sine qua non para el remate o subasta;

d) Si la venta no pudiere realizarse se rescindira el
contrato respecto del accionista moroso; y, la
accion sera anulada, con la consiguiente
reduccion del capital. Obsérvese que esta ultima
soluciéon también se puede adoptar con respecto
al socio de la compania limitada, en el pago de su
aportacion, sin perjuicio de su exclusion de la
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ocio en dicha cpmpaﬁia; en est,
ctos que la S{mple disrm'nuci‘ea80
ta demas indicar que en g] CoOn dei
social S€ pueden pactar otras dcauSas argato
exclusion de un soclo, &lmptar;ll oS en I : ly
final del Art 137 que establece que enane
de constitucion s€ expresaray. , la

demés pactos licitos ¥ COHdICIOIjles esDecialag 108
juzguen conveniente estably ;

los socios o »
siempre que 1o S€ opongan a lo dispuesto ¢y, o
ley”; pero dichas causales deben ser justag , na
)
0

atentar contra el orden publico.

ca_lidad de s
con otros efe

Capita.l- No €S

que quiebra. El Art. 101 establece i
lJas personas comprendidas. en el Art. 7 del Cg i d:
Comercio 10 podrén. asociarse en las Compasiag F;
Responsabﬂidad Limitada; Y, consecuente: con eg,
prohibicién que rige no solo para la constitucion sing
también para permanecer asociado en esta clage e
compaiiias, €l socio que quebrare (art. 7. #3 del Cédigo ge
Comercio) incurre en la causal de inhabilidad par,
permanecer en la sociedad y por ende debe ser exclujd,

de ella.

4. El socio

Si bien la quiebra del socio no debiera afectar I
estabilidad econémica de la sociedad, si aquel ha pagado
su aporte, pareciera que la nota de infamia que conlleva
tal declaratoria, desgraciadamente en nuestra atrasada
normativa comercial, afecta el prestigio de la sociedad y
por ello nuestro legislador la considera como causal de

exclusion.

|
5. La quinta causal de exclusion recae en los socios
que falten gravemente al cumplimiento de sus
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pligaciones sociales, mismag que
;)a propia ley en su Art. 115 que Sost

€stan deter

. minadas en
1ene:

«Son obligaciones de |og socios:

a)

b)

c)

d)

g)

Pagar a la companiia |4 Participacion suscrita:
)

Cumplir los deberes que a los socios ; :

: ci
contrato social; OS Impusiere el
Abstenerse de la realizg

i : _ cion de todo acto que
implique ingerencia en |5

administraci()n;

Responder solidariamente ¢
declaraciones contenidas ep el contrato de

constitucion de la compania y, de modo especial,
de las declaraciones relativas g pago de las
aportaciones y al valor de los bienes aportados;

e la exactitud de las

Cumplir con las prestaciones accesorias y las

aportaciones suplementarias previstas en el
contrato social;

Responder solidaria e ilimitadamente ante
terceros por la falta de publicacién e inscripcion
del contrato social; y,

Responder ante la compafia y terceros si
fueren excluidos por las pérdidas que sufrieren
por la falta de capital suscrito y no pagado o por
la suma de aportes reclamados con posterioridad,
sobre la participacion social.
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58 JOR
PARA LA E .
11l.- PROCEDIMIENTO XCLUSIOy -
socIo L

para separar al socio que incurrie,
4 de las causas legales para su exclusion de en
‘hucién privativa de la Junta g € g

sma que debe adoptarla obse rigflra‘
do

En primer lugar la acusacion que va a Ser materj

]a exclusion del socio debe constar en el orden dela qe
contenido en la convocatoria; pues, de manera contr d_la
la resolucion careceria de validez (art. 119). allg,
En segundo lugar, el socio a quien se prete
excluir debe estar €1 conocimiento de las aCuSalcionde
hacen: a fin de poder defenderse de la mEdiréZS

que sé le
para el efecto puede solicitar de la compania toda ]
incluidas las relativas g 10:

informacion que requiera,
tarse en la Junta General y

asuntos tratados o a tra
al examen de los libros y documentos de I,

recurrir
compania (art. 15).

En tercer lugar, la resolucion de exclusion deb
adoptarse de conformidad con la normativa existente ee
la ley y en el Estatuto; esto es, por lo menos por 12
mayoria absoluta de los socios presentes (art. 117), conla
aclaracién de que cada participacion social dara ;:11 socio

el derecho a un voto (art. 111).

" tPog siupuc.esto que en tal votacion no se contara con
fuer(; cI)n el socio que va a ser excluido, por lo que si este
ayoritario igual se podria alcanzar la decision por

los socios minoritarios.
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Una vez adoptada Ia decision de exclusion de un
socio por la Junta Genera] el representante legal de la
compania debera elevar g escritura publica dicha
resolucion, la misma que debers Someterse a las mismas
solemnidades establecidas por la ley para la fundacion de
la compania segun su €specie (art. 33); esto es
tratandose de una Compania de Responsabilidad,
Limitada, que la escritura publica sea aprobada por la
Superintendencia de Companias, inscrita en el Registro

Mercantil y publicado un extracto de g misma para
conocimiento del publico.

Sin el cumplimiento de estos requisitos la exclusion
del socio no esta perfeccionada y por ende no surte
efectos juridicos. Lo dicho sin perjuicio de la oposicion
que se pueda ejercer por el socio afectado, ante las
autoridades competentes; esto es, ante la Corte Superior
del Distrito (actual Corte Provincial de Justicia)
impugnando el acuerdo social, siempre que el mismo

fuere contrario a la ley o a los Estatutos Sociales (art. 114
h).
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v.. EFECTOS DE LA EXCLUSION DEL SOCJq

consideramos necesario aclargy Q
e

. g it q

de la exclusion el socio pierd congic
goft:f }slfrf féﬁ;e tal sancién conlleve la pérdida de sy Cui,otn
et - onial en la compaiid, 1l siquiera de las utﬂidadea
gienla misma haya generado, las cuales deberap S

. . tunidad, Rey;

; agadas al socC10 en su Opor d. el
liquidadas y P (obra citada, pag. 212) sostiene: “Ez

Sola Canizares : ] .
exclusién del socio No priva a €ste de las ganancias, pye,
lo que la ley dispone es queé S€ retengan si no p,

operaciones pendientes O S€ liquiden éstas, la sociedgg
debera reembolsarle la suma total que comprenda al vaj,
de su cuota y la parte de los beneﬁcms si 1.08 hubiere.
Ahora bien si la conducta qel s0cio excluido hubjer,
provocado perjuicios a la sociedad, ésta puede ejercity,
la accion correspondiente; y, €n SUu  €aso alegar
compensacion, pero no €s admlslblg, ni aun en el caso de
convencién estatutaria, que el socio excluido pierda gy
parte social por acto unilateral de la sociedad.

En primer lugar

Ser

Sus principales efectos segun los articulos 82 y 83

SO1:

1) La ley sostiene que el socio excluido queda
sujeto a las pérdidas hasta el dia de la exclusion;

2) La compania puede retener las utilidades
hasta la formacion del balance;

3) También queda obligado a terceros por las
obligaciones que la compaiia contraiga hasta el dia
en que el acto o la sentencia de exclusion sea
registrada;
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4) El socio excluidg
- = N0 quedaq |
cimiento de los dafos y pecll‘J'Uic?oélbre del resar-
causado; y, que hubiere

suscrito y no pagado o po

reclamados con posterioridad . APELL
social (art. 115 g). » Sobre la participacién

De estos efeptos, los enunciados en 1o numerales 1
3 no seran aplicables a los socios de Ias Companias de
Responsabilidad Limitada por efecto de g limitacion de

su responsabilidad al pago de sy aporte y al de las
aportaciones suplementarias y las

} prestaciones
accesorias.

VI.- LIQUIDACION DE LA CUOTA DEL SOCIO
EXCLUIDO

Una vez que se encuentra inscrita la exclusién del
socio en el Registro Mercantil, procede liquidar la cuota
del patrimonio que le corresponde al socio excluido por
sus participaciones sociales.

Para el efecto se debe elaborar un balance o acudir a
una operacion contable de valoracion de la empresa
efectuada por peritos, quienes presentaran un informe al
respecto a la Junta General, la cual, de estar de acuerdo,
dispondra su pago al socio excluido; y, de allanarse éste
al valor asignado, podra cobrarlo con lo que termina el
tramite; caso contrario, el socio excluido también podra
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ante la justicia ordinaria. Segun M
“Estimase que asche
que a los efectosroni

irnpugnarlo
(obra citada, pag 267).
calculo  del importe 2 entregar €en con q
resarcimiento, debera acudirse al valor de lcepto del
entes al excluido, segun eg' Cu0ta:
ultj
0

sociales perteneci
balance aprobado de la sociedad; es decir, aplj
criterio legal para el supuesto de receso.” ‘Candy 6]
Aun cuando estos procedimientos no esta
dos en la ley‘creemos que, por sentido COaI-l N0rmgq,
procederse segun lo dicho; aun cuando el socr-nun’ debe
por .el. no pago Fle su cuota podria también aculg- afectado
justicia ordinaria reclamando su derecho a tal i - ante Jo
y pago. liquidacigy,
Liquidada Yy pagada la
; _ cuota (aporte
::;C)liltl;jio’( alft so?lefd)ad debe proceder a la disniindel- S0cio
: en la proporcio ucion g
ob s . on corr oo
Cof;zrva}}do. el tramite previsto en el Art. 33 Zspondlente:
con pafifas; o, en su defecto, pagar dicha € la Ley de
Cic uido con recursos frescos de los dencll’10ta del socio
0 : : '
yo caso no sera necesaria la reduccion de?ia;(?f;?s, en
1 de Ia

compania.
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CONCLUSIONES

La exclusion del Socio, S1 bien Propia de las
companias personales, comyg | '

La normativa legal €xistente e

; 2 Il nuestro pais es
insuficiente, aplicandose

la regulacion  de las

En la parte que mas se siente
es en la relativa a la ejecucig
socio, especialmente en cuant
cuota que corresponde al mismo.

pareciera que la ley no contemp
situaciones importantes,

sociedad en que existen sol

la falta de regulacion
n de la exclusién del

De igual manera
la una serie de
como las relativas a la
amente dos socios; y,

Muchas de las falencias de 1a ley pueden ser
superadas en el contrato social o sus reformas,

siempre que no atenten contra la ley o la naturaleza
de la institucion.
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INTRODUCCI()N

siguen van a fijar su atencion ¢,
.<ion de la de Sociedades Anénimas que autoﬁza
pr?mssuzilccionistas a votar O fle}egar su Votf) “Med; :
?or?espondencia, postal'el,ectronlca, o cualquier medio .
icacion a distancia” (art. 195.4 LSA y tambiép
comunic el otorgamiento de poderes dé

2 LSA pard :
e tacion). Pero aqul no se pretende ofrecer o
exhaustivo y con detalle que requeririan |,

s cuestiones de interpretacion y apliCaci()n
legal plantea. .{\unque haya s
referirse al tema, sera solo para enunciar 31gu_no de log
problemas dificiles que ha susc1tac.i‘o la regulacion de o4
nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion ey,
e] desarrollo de las juntas generales (infra 2). El estudj,
se centrara en el contraste entre los objetivos de politica.
juridica que justificaron la introduccién de estas nueyag
vias para el ejercicio de los derechos accionarialeg
(infra3), y el uso que de ellas han hecho las grandeg
sociedades anénimas cotizadas espafnolas (infra4).

represen
analisis
numerosa nes
positiva qué la prevision

IL.- BREVES INDICACIONES SOBRE EL REGIMEN
DEL EJERCICIO A DISTANCIA DE LOS DERECHOS DE
ASISTENCIA Y DE VOTO EN LAS JUNTAS GENERALES

A) El nuevo marco normativo

La LSA regula el voto y el otorgamiento de la repre-
sentaciéon por medios de comunicacion a distancia y, en
particular, a través de procedimientos electronicos desde
la aprobacién de la Ley 26/2003 (“Ley de Transparencia’).
Esta Ley establece por primera vez en nuestro pais la
posibilidad de ellos, por procedimientos electronicos de
comunicacién. Se trata de una prevision legal que ya ha



CONSIDERACIONES DE POLITICA-jyRip;c,
SOBRE EL EJERCICIO DE LOS DERECHos pg, VoTO =

creado NUIMEroSos problemag it .

an! I'Pretativos .
solo se apuntaran!. Aunque png constituyg e ,b_que aqui
cipal del presente trabajo, conviepe ya el objeto prin-

referirse
los elementos fundamentales de - r(::gimenbrevemente a

El primer rasgo que destaca

€s e] cara
lleno de lagunas de la nueva g acter escueto y

isciplina. En efecto, la

derechos accionariales se resume ep tres reglas

—

! Ampliamente Vano Varo, “Informacién
cotizadas”, RDBB, nuam. 95, 2004,
“pproximacion al régimen juridico del voto electrgrinn” ]
254, 2004, 1341 y ss. (publicado también en Rgéﬁgicez Aiglrs ::1 Z
Derecho de sociedades anonimas cotizadas, Madrid 2006, I, 375 y ss):
Munoz Paredes, Nuevas @ecnologias en el funcionamiento ’dej las juntas’
generales y de los consejos de administraciéon, Madrid 2005, 58 y ss.
463 y ss.; id. “Asistencia y delegacién de voto por medios de
comunicacion a distancia en las juntas generales de accionistas”,
RDBB, num. 102, 2006, 188, 189; 189; llesas, “El ejercicio electrénico
de los derechos electronico de los derechos del socio de la sociedad
anonima”, Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires 2007, 801 y ss.; Recalde, “Incidencias de las
Tecnologias de la informacién y comunicaciéon en el desarrollo de las
juntas generales de las sociedades andénimas espariolas”, en AAVV,
Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde, Madrid-Barcelona-
Buenos Aires 2007, 1059 y ss. (también en www.indret.com): Sanchez
Calero, La junta general en las sociedades de capitales, Cisura Menor
2007, 740 y ss.; Bloguera, “Validez de la Junta general extemporanea,
inclusion de nuevos puntos en el orden del dia y utilizaciéon de medios
telematicos”, RDM num. 261, 2006, 1035 y ss.; id., La juntos general,
Valencia 2008, 173 y ss. Antes de la Ley Fernandez del Pozo/Vicenta
Chulea, “Internet y Derecho de sociedades: Una aproximacion critica”,
RDM num. 237,2000, 970 y ss.; Ibanez Jiménez, “El ejercicio
telematico de los derechos del accionista en las sociedades cotizadas
espanolas”, RDM num. 249, 2003, 1029.

Y gobierno en las sociedades
118 y ss.: Alcover Grau,
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se preve que en estos cagg
d del accionista. No Obstas b
ocedimientos aceptablgte’ N
la identidad del aCciOS or.

mer lugal,

garantizarse ]a identida
se indica cuales son los pr

que acreditan suﬁcientemente 1
ey 1

La Ley adopta una posiclon neutral, lo que poc?;?‘
q

interpretarse como una obligac;ién para que tambge
sociedad fuera neutral y admitiera cualquier medgn 1
prueba de la identidad del accionista (desde Ig ;0 de
electronica simple, €l uso de un PIN o cualquier oty Irmg
de clave, sea mas O menos rigurosa o merezcao tipg
almente podria entenderse :na

Ug

fiabilidad escasa). Pero igu
itir a la sociedad
para que

]a norma lo que€ hace es rem
ésta determine l1as exigencias de acreditacién ¢
€1

a

identidad de los accionistas. La primera opu:
favoreceria mas la participacion de los accionistas I;’Elon
tos formales cuyo Cumplir,nienrzo

0

limitarse los requisi
ancia de los derechos. §;
. ln

condiciona el ejercicio a dist
embargo, la segunda interpretacion parece mas razonah
able

y es, ademas la que han seguido de manera generaliz
Ja mayor parte de las sociedades cotizadas espaﬁo?da
Otra cosa es que las exigencias establecidas a veces o
. Son
han terminado por restringir

tan rigurosas qu€
excesivamente los instrumentos admitidos para acredit
1tar

la identidad de los accionistas
der 1 y, con ello, la mi
posibilidad de utilizar esta nueva forma de hacer vanllésma
voluntad-. En efecto, para los accionistas que no rcf:sirdSu
2161 Espax;a, (lja obtencion de algunos de los instrumentzz
prueba de la identidad que su Qi
| elen exigirse
:Z?;Itgr con}pl}cada y costosa2. Un ejemp%o depli:tie
itud restrictiva es la que resulta de la exigencia es

En pri

2
Illes % iercici Ani
- ancgsimg, eg:rcxclp electronico de los derechos del socio de la soci
, Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde 805Cle
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RID]
soBRE gL EJERCICIO DE LOS DERE A

nos casos de una firm
Conformidad con .la legislaci
legado @ TEQUETT que la
certiﬁcados expedidos por 1
yTimbre4.

. ..
. zlsecttomca reconocida de
Panola3 €, incluso se ha

ﬁ ~ »
arFrr}g .electronlca se base en
abricg Nacional de Moneda

debe entenderse en sus té
accionista solo se le debe

aplicable en relacion con

Ley y los tribunales imponen a los accionistas presentes
que pretenden impugnar los acuerdos de Ja junta general
(art. 117 LSA) (manifestacion €Xpresa en acta de su
oposicion al acuerdo), ni a otros efectos. “Asistir” a la
junta supone una participacion en los debates que
permite reaccionar a las intervenciones de otros
accionistas, para conformarse la voluntad individual de
los accionistas en virtud del contraste con las opiniones
de los demas. Pero el que emite un voto por correo o por

* De todas formas, los mecanismos de acreditaciéon conocidos, inclui-
dos los méas rigurosos, no son capaces de probar con una seguridad
absoluta la identidad del firmante (Alcover, RDM, num. 254, 370).

! Referencias en Recalde, “Incidencia de las Tecnologia de la Informa-
cion y Comunicacion en el desarrollo de las juntas generales de las

sociedades anénimas espanolas”, Estudios en homenaje al Prof. Garcia
Villaverde, 1079 nt. 71.
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s medios de comunicacion a dlstlanc:lae es?l SuH ,Sefltido
e 5 entes.
:e contrapongan a las de los demas asis

pero sobretodo, €l contenido de la norma refleja g
tantisima habilitaciéon para que los estatuto
I itar o delegar el voto,

forma de ejerc el
e extiende tanto a la posibilidad de

establecer o no estas modalidade§ de lyotgl, como
régimen y procedimiento que les seria aplicable. Aunque
algan autor, sobre la base de una interpretacion apegada

consideraba que desde 2003 |a5

lit ral de la IGY) 2 .
al tenor lite olas estarian obligadas g

sociedades anonimas esparl : : .
as de votacion a distancia, esta tesis ng

ficilmente podia hacerlo, dadg
a norma delimita sy

impo
regulen esta
habilitacion S

instaurar sistem

ha llegado a prosperar®. Di
el ambito tan general con el que 1. de
ambito de aplicacion (desde anonima bursatil con sy

accionario disperso en bolsa). La prevision obligatoria de
ese tipo de mecanismos en todas las sc?ciedades
anénimas, incluidas la que tienen un €scaso NUMmMero de
accionistas, seria inviable, entre otras razones por los
importantes costes que comportan, €, incluso entraria en

contradiccién con los objetivos de la norma.

La consecuencia es clara: los estatutos de cada
sociedad anénima deben indicar tanto si admiten la

5 Esta interpretaciéon en Alcover, RDM num. 254, 2004, 1363 y ss.;
contra, defendiendo que la introduccién del voto electrénico es
potestativa y depende de una especifica prevision estatutaria Munoz
Paredes, Nuevas Tecnologias en el funcionamiento de las juntas
generales y de los consejos de administracion, 72 y 137 y ss.; Recalde,
“Incidencia de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion en el
desarrollo de las juntas generales de las sociedades anénimas
esparnolas”, Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde, 1078.



CONSIDERACIONES DE POLITICA-JURIDICA 73
SOBRE EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DEL VOTO

posibilidad de un ejercicio o delegacion del voto a
distancia, como los procedimientos aplicables o las
garantias de la identidad del accionista. Otra cosa es que
la prevision estatutaria deba ser muy detallada o que sea
suﬁcignte, Ccomo parece razonable, una indicacion vaga y
genérica que se acompane de la remisiéon al desarrollo
que la sociedad realice a través de su normativa interna.

En la practica espanola los estatutos normalmente
se limitan a incluir una escueta prevision sobre los
sistemas de votacibn a distancia, mientras que
procedimientos y garantias se fijan en el reglamento
interno de la junta general o, mas habitualmente, los han
determinado los administradores y directivos de las
sociedades andnimas en relaciéon con su ejercicio en cada
junta. A esta solucién probablemente no es ajena la Ley
19/2005, que incluyé (disp. Final 1°.3) un nuevo
apartado 5 en el articulo 97 LSA, en el que se senala que,
en relacion a la asistencia “asistencia a la junta por
medios telematicos”, la convocatoria debe mencionar “los
plazos, formas y modos de ejercicio de los derechos de los
accionistas previstos por los administradores para
permitir el ordenado desarrollo de la junta”. En definitiva,
la determinacion de los plazos, formas y modos de
ejercicio de los derechos de los accionistas, corresponde a

los administradores.

En alguna ocasiéon se ha entendido® “que esta
ultima norma constituiria una especie de “tercera pata”

6 [llescas, “El ejercicio electronico de los derechos del socio de la socie-
dad anénima”, Estudios en homenaje a Garcia Villaverde, 803 y ss.Sin
embargo, sefiala luego este autor (est. Cit. 812) que “la regla de 2003
(el art. 105.4) vive embutida en o asimilada a la de 2005 (art. 97.5)" y
que las previsiones del segundo precepto se aplican al primero.
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de los accionistas a trayg
iercicio de los derechos : .

sn ellZJerzlectrénica y de otros 1nst(li'umentos de
e ivacién @ distancia €l derecho de voto y g
o esent 06 LSA), desde la reform,

id 54y 1 .
representacio’ fartee L8 do la “asistencia” 4

ié ia facilita
005 tambien S€ habl.ia '
’?rivzés de medios electronicos (art.97.5 LSA). Esta tesig

contrar apoyo en €l contraste de la letra dg]
to, que incluye una expresa referencia g

ejercicio del derecho de voto o a la delegacion por mediog

de comunicacion a distancia, y la sola. mencion en ¢l
segundo de la asistencia telematica a 12 junta. Pel?o si e]
articulo 97.5 LSA estuviera regulando la asistencia a Ia

junta de los accionistas no “asiste”. Por otro lado, en e]
to o la delegacién podrian remitirse por

primer caso el vo 1 : ] :
o de comunicacion a distancia, mientras

cualquier medi : . ‘
que las previsiones sobre el derecho de asistencia soélo

regirian un ejercicio telematico.

parece en
primer Pprecep

La utilizaciéon de diferentes términos en ambos
preceptos con toda probabilidad se debe a una
inadecuada coordinacion de las dos reformas (la de 2003
y la de 2005). A nuestros entender el articulo 97 LSA no
regula el derecho de asistencia de los accionistas por
medios telematicos como un supuesto diferente del voto y
de la representacion a distancia. Lo que aquel precepto
establece, son los extremos que debe contener la
convocatoria de la junta general en relacion con el
“ejercicio de los derechos de los accionistas”. Pero no hay
en él un régimen diferente para la asistencia telematica a
la junta y para el voto o la delegacién a distancia por ese
o por otros medios de comunicacién. De hecho, existe
una apreciable coincidencia entre el contenido del
articulo 97.5 LSA y el del articulo 105.4 LSA, sin que
haya motivo para pensar que ambos preceptos estuvieran
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tratandq supuestos diferentes (en e] primero el derecho d
asistencia y €n el-segundo el de voto y delegacion) La:
dos normas COIHQIfien €n la exigencia de una pre\;isién
estatutaria. Tarpblen €n ambos se reitera la necesidad de
que se garantice la identidad de] “sujeto” (como lo
califican tantq el art. 97.5 como e] art. 104.5 LSA). Esa
repeticion seria, en realidad, superflua, .
yotar por medios de comunicacién g dist
comunicacion telematica) se exige que se garantice la
identidad del sujeto accionista, el cumplimiento de este
requisito opera, también, cuando se “asiste” a distancia
(antes de la junta o mientras ésta se celebra), la garantia
se cumple también para asistir. Por otro lado, la
consecuencia de que un accionista asista por
procedimientos telematicos a la junta debidamente

acreditado es que podra votar en ella (salvo que sea
titular de acciones sin voto).

porque si para
ancia (incluida la

Pero la norma tiene un contenido propio que es el
que deberia reclamar la atencién del intérprete. Este
consiste, estrictamente, en la imposicién de un deber de
informacion anterior a la celebraciéon de la junta. En
concreto, el anuncio de la convocatoria de la junta debe
mencionar “los plazos, formas y modos de ejercicio de los
derechos de los accionistas”. Es decir, se requiere que, a
través de la convocatoria, se de a conocer a los
accionistas las vias que la sociedad les abre para el
ejercicio de sus derechos por medios distintos de los
tradicionales. Este deber de informar no solo se aplica en
relacion con el derecho de asistir a la junta a través de
medios telematicos. Tal como se ha venido entendiendo
en la practica de las sociedades anonimas espanolas, rige
también el ejercicio de los derechos de voto o de
delegacion por cualquier medio de comunicacion a
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76 AN
stal O electronico, acceso con g

eb de 1a sociedad, 0 la comunicacig r?v
al representante que asiste person alitie
que la sociedad designe par reCibi;]

de los accionistas).

distancia (corr€0 po

la pagina W
cualquier via
a la persond
instrucciones

Poy
te 0

lag

Lo mismo debe decirse respecto de la -
que estable la norma, referida a la pOSibiﬁgda
ad

la convocatoria pueda “en part
por los administradores quelcular
intervenciones y propuestas de acuerdos que, confg lag
esta Ley, tengan intencion de formular quienes Varme 5
asistir por medios telematicos, se remitan a la Sogan a
con anterioridad al momento de la constitucién zie dad
junta. Las contestaciones a aquellos de estos accio " la
que ejerciten su derecho a la informacion durarflllstas
junta se produciran, por escrito, durante los siet te-la
siguientes a la junta” (art. 97.5 segundo inciso LSi\ s
norma reconoce a los administradores la compete s
solo para establecer la antelaciéon o las modalid e
fjer.cmio del derecho o formular propuestas en —
asm@neia” por medios telematicos, sino tamgﬁso 6e
relacion con el voto por correo o0 por otros -
comunicacion a distancia. En efecto, las presrcr:lf?dlo'S de
gﬁﬁ;lii quf:1 a}ecoge el articulo 97.2 LSA se éf;)ll)icclones
et mor ! idad de ejercicio a distancia del derecalf:) .
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empieza a extenderse en la practica, tendria poco sentido
(criticamente infra 4).

La conclusion que debe extraerse es que el articulo
97.5 LSA constituye una norma que complementa el
régimen del art. 105.4 LSA. En ella se impone el
contenido del anuncio de la convocatoria en relacién con
cualquier modalidad de ejercicio de los derechos de
asistencia, delegacion a voto a distancia, asi como al
ejercicio por esta via del derecho a incluir asuntos en el
orden del dia a formular nuevas propuestas.

B) Posibilidades de ejercicio “a distancia” de los
derechos de los accionistas

Partiendo de la necesidad de interpretar conjunta-
mente el articulo 105.4 (y el 106.2), por un lado, y el
articulo 97.5, todos ellos de la LSA, por otro lado,
conviene hacer una referencia basica las diferentes
posibilidades abiertas en relacion con el desenvolvimiento
de las juntas generales y con el ejercicio en ellas de los
derechos politicos de los accionistas. Como se ha
indicado, la mas significativa caracteristica del nuevo
régimen en materia de ejercicio de los derechos politicos
y, particularmente, del derecho de voto) es su parquedad
(recuérdese que en los ultimos tiempos la “desregulacion”
constituyé uno de los leit motiv de la politica juridica en
cualquier ambito de la economia). Atribuye un campo de
juego muy amplio a la autonomia estatutaria (art. 105.4 y
97.5 LSA), a la normativa interna de organizacion —que se
reflejara, en particular en el reglamento de la junta
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incluso, para

7 Al respecto, EMPARANZA, “El reglamento de la Junta de accionistag
tras la nueva Ley 26/2003, de 17 de julio, de Transparencia de lgs
sociedades cotizadas”. RdS, num. 21, 2003, 140 y ss.; Rodrigue;
Artigas, “El Reglamento de sociec_:iades anénimas cotizadas, I, Madrid,
2006, 289; GARCIA DE ENTERRIA, “El reglamento de la junta general
en la Ley de Transparencia de las sociedades anénimas cotizadas

(art.113 LMV)”. RDBB num. 93, 2004, 55, 917 y ss.

8 MUNOZ PAREDES, Nuevas tecnologias en el funcionamiento de las
juntas generales, 162 y ss., RECLADE, “Incidencia de las Tecnologias
de la Informacién y Comunicacion en el desarrollo de las juntas
generales de las sociedades andnimas espanolas”, en Estudios en

homenaje al Prof. Garcia Villaverde, 1073 y ss.

9 SANCHEZ CALERO, La junta general, 740.
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que abren las nuevas tecnolo
alguno de ellas puede consj
probar la identidad del accig
realizar un breve referencia g
medios de comunicacién a dist
los derechos de los accionistas
juntas.

glas ni si, en particular,
Qerarse inadecuada para
nistal®. Nos limitaremos a
los efectos del uso de los
ancias sobre el ejercicio de
y sobre el desarrollo de la

. Enel nuevo régimen encuentran acomodo, en primer
lugar, los sistemas en los que los accionistas comunican
su voto antes de que se celebre 13 junta y con respecto de
las propuestas de acuerdo que previamente se dieron a
conocer. En este caso resulta irrelevante que la
comunicacion sobre el sentido en que se vota se efectiie a
través del correo postal tradicional (certificado), por
medios electrénicos o por cualquier otro camino. El
accionista no participa en la reunién de la junta, ni en los
debates, ni, por tanto puede comunicar verbalmente su
opinién a los demas accionistas; como tampoco puede
conocer otras opiniones expresadas en la junta. Hay solo
una manifestacion del accionista, que se expresa en
relacion con una propuesta cerrada, declaraciéon de
voluntad que la sociedad recibe contabiliza a los efectos
de acreditar la posicién del conjunto del accionario. Esta
forma de establecer la voluntad social plantea multiples

10 A estos efectos el correo electrénico ha merecido especiales
objeciones (ILLESCAS, “El ejercicio electrénico de los derechos del
socio de la sociedad anénima”, Estudios en homenaje al Prof. Garcia
Villaverde, 812). Pero éste y otros mensajes (p. €j. Telefonicos o por fax)
pueden constituir “documentos” imputables a un accionista, aunque
si identidad no se acredite suficientemente. Ellos deja en manos de la
sociedad su aceptacion (MUNOZ PAREDES, Nuevos tecnologias en el
funcionamiento de las juntas generales...... , 76 y s8.).
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facil un acceso unidireccional (la junta se transmite y ¢

accionista puede conocer todo lo que en ella sucede),
resulta mas complicada una comunicacion bidirecciona]

en la que €l accionista puede “intervenir” en el debate -o,
al menos, comunicar €l sentido de su voto mientras la
junta estd desarrollandose- en consideracion a los
términos en los que se van confrontando las distintas
opciones. Ello exige un estadio tecnoldogico superior al que
requiere la transmision del voto antes de la junta. Para la
“participacion coetanea” en otros paises se ha previsto

11 _— _
b rz: este ultimo respecto vid. El estudio de Boquera en esta misma
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que el accionista(o un grupo de ellos) designe(n) un
representante con el que esta(n) conectado(s) y al que
da(n) instrucciones sobre su voto, mientras va(n)
conociendo €l desarrollo de los debates. Pero el proxy
encargado de recibir las instrucciones pudo haber sido
designado por la misma sociedad, en cuyo caso seria
conveniente asegurar si independencia e imparcialidad
respecto de los administradores y garantias de que

efectivamente vota en el sentido indicado por los
representados.

El supuesto mas avanzado seria el de la junta
general enteramente virtual, en la que la juntase celebrar
en un momento determinado pero en un “espacio”
virtual'2, No habria un espacio fisico al que concurren los
accionistas para la celebracion de la junta, sino una mera
conexion electronica de todos los accionistas con un lugar
“virtual” (p. €j. la pagina web de la sociedad). A través de
este espacio cibernético se produciria la confrontacién de
Jas opiniones de los accionistas en un foro multilateral.
Este supuesto plantea en la actualidad numerosos
problemas de orden técnico, sobre todo par sociedades
con un numero amplio de accionistas. Pero, a demas, se
trata de un modelo que probablemente requeriria
reformar el régimen vigente de la junta general, dada
su dificil compatibilidad con la exigencia de que la junta
general de la sociedad anénima se celebre en el domicilio
social (art. 109.1 LSA).

12 Desde 2000 el estado de Delaware admite la junta de accionistas
enteramente electronica, a la que los accionistas asisten a traves de la
website sin que ésta se celebre en un lugar concreto (MERKT/
GOTHEL, US, amerikanisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. Frankfurt

2006, 353).
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La aprobaciéon en el Derech.o espanol de reformag
legales que permiten establecqr s1.st.emas €ncaminados g
facilitar la participacion y el ejercicio de los derechos ge
los accionistas a distancia se enmarca en el debate sohye
la reforma de la organizacion y el gobierno de las grange
corporaciones. Subyace un problema estructural que
afecta a aquellas sociedades en las que la mayor parte del
capital estad en poder de un accionario disperso y cuya
capacidad de influir en las decisiones de la sociedad eg
muy reducida, pero que se caracteriza a demas porque
carece de cualquier espiritu empresarial. La pasividad del
pequeno accionariado conduce a que los gestores
dispongan de un enorme poder de decisién que no es
objeto de controles efectivos. Si la concentracion del

poder siempre es negativa, mas grave lo es cuando el
poder es muy grande (como sucede con las grandes
corporaciones econémicas) y se ejerce sin supervision o
cortapisas. El resultado es que la gestion puede
proyectarse en conductas abusivas o desleales, y, en
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definitiva, que se €jerza en interés de los administradores
en lugar de en defensa del interés de la sociedad o de los
socios!'3. Se comprende, por ello, que preocupe crear
eficaces in-s:trumentos de control sobre los directivos de
las companias.

- En un momento inicial, como los problemas se
identificaban en el Consejo de administracién y hacian
referencia a los directivos, también las soluciones se
situaban exclusivamente en aquel 6rgano. Pero en los
altimos anos se constata cierto surgimiento del papel que

13 La literatura sobre los problemas en torno a la organizacion y la
distribucion del poder de decision en las sociedades andénimas e€s
ingente, incluso en nuestro pais, pero no toda debe considerarse de
igual calidad. Recientemente se ha publicado un trabajo importante
por la vision historica y general que ofrece de un problema que
demasiadas veces se ha considerado como una cuestion coyuntural,
que pretendia resolverse con criterios extrajuridicos (GONDRA, “El
control del poder de los directivos de las grandes corporaciones. La
historia de un problema recurrente en una pieza esencial del sistema
econémico”, RDM, num. 269 2008, 841 y ss.; en nuestro pais se
incluye estudios pormenorizados de una buena parte de los temas
objeto de esta discusién en ESTEBAN VELASCO COORD. La reforma
de la administraciéon de las sociedades cotizadas, Madrid 1999,
passim; GARRIDO, La distribucion y el control del poder en las socie-
dades cotizadas y los inversores institucionales, Bolonia 2002, passim;
y, a pesar del tiempo pasado, para la discusiéon sobre la distribucion
del poder de decision en las grandes sociedades anoénimas,
preferentemente a la luz de la polémica en la Alemania de los anos 70
sobre la estructura constitucional de estas empresas (y, por cierto, con
una altura intelectual que luego no alcanzaron planteamientos mas
recientes) ESTEBAN VELASCO, El poder de decision en las sociedades
anénimas, Madrid 1982, passim. De la evolucion del debate en
nuestro pais nos hemos ocupado en RECALDE, “Del “codigo Olivencia”
a la aplicacion de la Ley de Transparencia (Un balance provisional -y
decepcionante- sobre la reforma del “gobierno corporativo” en las
sociedades cotizadas espafiolas), RCDI, num. 692, 2005, 1861 y ss.
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derechos de socio en la junta, y en particular, al derechy
de voto. A estos efectos, se ha indicado que las nuevag
tecnologias de la informacion y de l.a comunicacion
podrian llegar a constituir una herramienta importante
en la tarea de revitalizar la junta y promover el activismo
accionariall4. Algunas opiniones resultan especialmente

14 PONDS KOBLER, “Shareholder Voting Over the Internet: A proposal
for Increasin Shareholder Participation in Corporate governance’,
www.law.ua.edu/law; WYMEERSCH, “The Use of ITC and Company
Law Matters”, en Ferrarini-Hopt-Wymeersch eds., Capital Markets in
the Age of the Euro, The Hague-London-New York, 2002, 483;
TURELLI, “Asamblea di societé per azioni e nuove tecnologie”, Riv. Soc.
2004, 116, 126; FERNANDEZ DEL POZO/VICENT CHULIA, RDM
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optimistas en la manifestacig

“g-eciente insurgencia elecr'éofai esgecortﬁa)nza :Spcl):
accionariales”, cuando se afirmg que b gwsmo
politico de  tales  opositores insurgentes vendra
intensamente facilitado por el alivio de constes y el
incremento de la transparencia que Internet y otros

sistemas de comunicacién electrénica proporcionaran a
los accionistas”!s,

Este tipo de preocupaciones son las que laten en la
Directiva 2007/36/CE, de 11 de julio, relativa al ejercicio
de determinados derechos de los accionistas de
sociedades cotizadas, que, al menos en el ambito de las
proclamas, decia buscar la supresién de los obstaculos al
ejercicio del derecho de voto y de otros derechos de los
accionistas. No obstante, el avance que la Directiva ha
representado es muy corto, al menos si se lo compara con
las propuestas originarias. En particular, ya no obliga a
los estados miembros a suprimir los obstaculos al voto
electronico, limitandose a exigir que las sociedades
faciliten a los accionistas varias formas de participacion a
distancia. Tampoco cabe presumir que la Directiva
vaya a demandar reformas significativas en la ley

nam. 237, 2000, 970 y ss.; TAPIA HERMIDA, “La junta general de
accionistas de la sociedad cotizada”, en Derecho de sociedades. Libro
homenaje al Prof. Sanchez Calero, Madrid 2002, 2917, 2950;
MORALES SANCHEZ, “La junta general. El reglamento de la junta
General”, en VIVES/PEREZ-ARDA, La sociedad cotizada, Madrid 2006,

217. 246.

15 [IBANEZ JIMENEZ, RMD num. 249, 2003, 1094; VEIGA, est. Cit,;
GARCIMARTIN, RdS num. 26, 2006, 205.
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Problemas y orientaciones politico-legislativas en la Unién Europea”
. )
al, Derecho de sociedades andnimas

en RODRIGUEZ ARTIGAS et
cotizadas. I. Madrid 2006, 468 y sS.; GARCIMARTIN, “La propuesta de
Directiva sobre el ejercicio transfronterizo de los derechos de voto”
RdS ntm. 26, 2006, 203 y ss.; VEIGA, “El voto transfronterizo en lais
sociedades anonimas: revitalizacién de las juntas. A proposito de la
Propuesta de Directiva de 5 de enero de 2006”, La Ley, 27-4-2006:
RECLADE, “La Propuesta de Directiva europea sobre ejercicio de loé
EMBID-VITTOLO, El derecho de

derechos de los accionistas”, en
sociedad en un marco supranacional, Granda 2007, 319 y ss;
del derecho de

cufiat/boquera, “El ejercicio transfronterizo
representacién”, en Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde
)

Madrid 2007, 341 y ss.

‘i;elfiit:;é%bje;?ni.s s’? refieren al recuento con “deduccioén positiva” y
i s oty ag(;lalsvzl que han adoptado numerosas sociedades
interno de la junta e ‘de e reglamentos de funcionamientos
“silencio” de los accio £ tque vienen a atribuir un valor variable al
B e B e nistas contabilizados en la lista de asistentes: en

cio se considera un voto negativo cuando las propuestas
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Volviendo a la incidencia de las nueva tecnologias de
la comunicacion en la renovacién del papel de la Junta
general, debe reconocerse que éstas convierten
efectivamente en despreciables los costes de la
comunicacion. Indiscutiblemente ellos puede facilitar la
participacion de aquellos accionistas que se encuentran
en lugares alejados del domicilio de la sociedad, Se
evitarian, asi, unos costes de desplazamiento que segun
decian algunos, constituian una de las razones que
explicaria el absentismo accionarial. Este es el sentido en
el que la informatica y otros instrumentos de
comunicacion a distancia puede contribuir a superar o, al
menos, a reducir la pasividad de los inversores
individuales. En este marco debe situarse la reforma de la
LSA con ocasion de la Ley 26/2003.

Otra cosa sera que los argumentos que se invocaban
estén siempre fundados. En una linea menos favorable a
la ilimitada ampliacion de los derechos de los accionistas,
desde una perspectiva funcional s advierten en ocasiones

provenian del consejo de administraciéon; mientras que se transforma
en voto negativo con relacién a las propuestas cuyo origen no esta en
este organo. Ya advertiamos que estas “formulas” de recuento eran
incompatibles con la Propuesta de Directiva en RECALDE, “La
Propuesta de Directiva europea sobre ejercicio de los derechos de los
accionistas”, en EMBID-VITTOLO, El derecho de sociedades en un
marco supranacional, 337. En todo caso, la doctrina se ha
manifestado muy critica con estos sistemas de recuento de votos
(EMPARANZA, RdS, num. 21, 2003, 159; RECALDE, RCDI num. 692,
2005, 1884 nts. 54 y 55; id., “Incidencia de las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion en el desarrollo de las juntas generales”,
en Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde, 1083 nt. 89;
RODRIGUEZ ARTIGAS, “El Reglamento de la Junta General”, 314;
Sanchez Calero, La junta general, 747 y ss.; recientemente MARTINEZ

MARTINEZ, RdS, num. 29, 2007, 70).
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18 Sin dejar de destacar que las nuevas tecnologias pueden cony;
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pueden traer consigo: intervenciones perturbadoras en . U
ejercicio irracional del voto, constitucion de coaliciones Cauizlntas'
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y

basadas en motivas
Alemana de sociedades anénimas y en la reforma del Derecho ¢
0 de

sociedades anénimas”, en RODRIGUEZ ARTIGAS et al., Derech
sociedades anénimas cotizadas, Madrid 2006, I, 27, 34’}' 6 NO/(\) i
“Hauptversammlung und Neue Medien”, BB 1998, 253,5' en ICI'(’
LIBONATI, “Assemblea e patti parasociati”, Riv. Dir. Comn’l 200talla
f}63; Martinez Martinez, “El reglamento de la junta gen;:ral "
_mformgcién de los accionistas en las sociedades cotizada .y :
insuficiencia del enfoque autorregulador”, Estudios en homens" 13
Prof. Garcia Villaverde, 925). Este planteamiento mas restrictivoajees el
?}1;: lte;te en alguna reforma legislativa reciente como la que supone la
AnfeeChtu nzur }lj)nternehmensmtegritéit und Modernisierung des
Anlect gsrechts (UMAG) (al respecto Juan y Mateu, “La reforma de
iengesetz alemana, por la UMAG de 2005”, RdS num. 25, 2005,

187).
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reconocimiento en los reglamentos internos de la Junta
de amplias facultades a su Presidente con relacion al
desarrollo y direccion de los debates pueda ser la via para
restringir los derechos individuales o de minoria de los
accionistas!?.

También deberia mostrarse cautela respecto a la
eficacia del instrumento creado y de su adecuacién a los
objetivos que se pretendian. En efecto, el problema del
absentismo o de la pasividad accionarial no se vincula
solo, ni tan siquiera de forma preferente, a los costes que
tienen que asumir los accionistas para desplazarse y que
pudieran limitar su acceso a la junta cuando su lugar de
residencia esta lejano al domicilio social. Y estos son los
Gnicos costes que aminorarian los sistemas de
participacion (asistencia y voto) a distancia. Muchos mas
relevantes que estos costes y con mayor capacidad para
explicar el absentismo del pequefio accionariado, son los
relacionados con la acogida de la informaciéon o con la
comprension y depuracion.

Por mucho que se abarate el acceso de los
accionistas a las juntas, dada las escasisimas influencias
que los pequefios accionistas tienen en las decisiones
societarias, no es previsible una implicacion de éstos en

19 Martinez Martinez, “EL reglamento de la Junta general y la
informacién de los accionistas en las sociedades cotizadas: la
insuficiencia del enfoque autorregulador”, Estudios en homenaje al
Prof. Garcia Villaverde, 925 y ss., con referencias a los mismos
términos al debate en la doctrina alemana y la funcién atribuida al
reglamento de la junta general. Sobre el presidente de la junta
Emparanza, “El presidente de la junta general de accionistas:
designaci6n, funciones y responsabilidad”, RDM, nam. 266, 2007, 941
y ss.
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Es conveniente contrastar la utilizacion

nuevas tecnologias de la comunicacion en relacig ¢ las
ejercicio de los derechos politicos de los accioni o con el
practica empresarial espanola a la luz de lo - . -
_lauscaq?s. Las reformas legislativas se legitimS bObJethOS
intencion politica-juridica de promover el e
f;ctcc}gganalby del est.al_alecimiento de controalgzmsn‘lo
- ec(ZSdso re los administradores. Pero el proceso -
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20 ALCOVER GARA
“« ‘ U RDM .
Incidencia d , RDM, num. 254, 2004 .
desarrollo d: IT:ST(?CHOIOglaS de la informacién y’ c;riii; REpALDE,
espanolas”, en Estucg'untalS generales de las sociedad ol 2
, ios en homenaje al Prof. Garcia Viﬁai:rdan(;r(l)lg’;as
e, :
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reglamentos de organizacion

sociales y en la atribucién de Competencias al 6rgano de

admin%stracmn para implantar el nyevyg sistema para el
gjercicio de los derechos politicos.

Interna de los 6rganos

Raramente, €l uso que se ha hecho de esas
facultades de autorregulacién ha ido en linea con lo que
se decia pretender. Mas bien, la direccion que seqha
seguido ha sido, derechamente, la contraria a los fines
proclamados. En efecto, la libertad de autorregulacion no
ha supuesto la mejora de la posicién juridica de los
accionistas 0o el reforzamiento de sus derechos
individuales o de minoria. La tendencia mas extendida ha
sido la .de una restriccion significativa de los derechos de
los accionistas o, como se ha dicho certeramente, se ha
utilizado a autorregulacion para reforzar a los directivos
cuando estos pretenden “defenderse del accionista”2!. Ello
se opone a los objetivos que la Ley proclamaba, cuando
su resultado no ha sido, incluso, una interpretacion de la
ley vigente mas restrictiva.

21 RODRIGUEZ ARTIGAS, “El reglamento de la junta general”, cit.,
296; EMPARANZA, RdS, num. 21, 2003, 158; YANES, “El voto
transfronterizo”, 492; RONCERO, “La capacitaciéon del voto a través de
la solicitud publica de representacién; transparencia, igualdad de
oportunidades y conflictos de interés”, en RODRIGUEZ ARTIGAS et al.,
Derecho de Sociedades anénimas cotizadas I, Madrid 2006, 349, 446 y
ss.. MARTINEZ MARTINEZ, “El reglamento de la junta general...”
Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde, 920 y ss.; RECALDE,
“Incidencia de las tecnologias” Estudios en homenaje al Prof. Garcia
Villaverde, 1087; también en la literatura economica se aprecia el
escepticismo respecto a la autorregulacion en este ambito. SEGURA,
“Competencia, disciplina de marcado y regulacion en presencia de
conflictos de interés en las empresas”, HPA, 2004, 169, 135 y ss.;
“abundante evidencia de los fracasos palmarios de la autorregulacion”.
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22 Sj .
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: en o .
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comunican a la sociedad antes de la celebracién de la
junta. Esto pOdI‘lé' explicarse en razones tecnologicas, dad
la mayor complejidad -y, con ella, también insegul,‘idad
juridica- que plante.a las juntas con asistencia telematica.
pero otros advierten que preferentemente  son

motiVaciqnes “de politica corporativa las determinantes de
tal apreciable tendencias practica”23,

La trasmision del voto a través de los medios de
comunicacion a distancia con recepcion antes de la
celebracion de la junta plantea multitud de problemas
que probablemente se deberian de haber resuelto por el
cauce legal o través de las normas reglamentarias, tal
como sucedid en otros paises?¢. En otro caso, puede
constituir un instrumento que llegue a facilitar, en contra
de lo que se decia pretender, el control por los
administradores de los votos emitidos por los accionistas.
En efecto, cuando los administradores de la sociedad (o
personal que depende de ellos) reciben los votos antes de
que la junta se constituya o se celebre la reunion, pueden
adoptar estrategias de —defensa- si constatan que los
votos emitidos eran contrarios a los intereses del equipo
directivo. A estos efectos cabria citar desde medidas
sencillas de simple modificacion de las propuestas
iniciales (lo que invalidaria los votos ya emitidos por los

23 [LLESCAS, “El ejercicio electrénicos de los derechos del socio de la
sociedad anénima”, Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde,

807, nt..9.

24 Como es el caso italiano o francés (referencia en RECALDE,
“Incidencia de las Tecnologias de la Informaciéon y Comunicacion en el
desarrollo de las juntas generales de las sociedades andénimas
espafiolas”, en Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde, nts.

81, 84, 87).
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primera.Q de Ley 29/2005)2,
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26 La Ley 19/2005, de 14 de noviembre, reconoce a los accionistas
titulares, al menos del 5% del capital, el derecho a incluir nuevos
asuntos en el orden del dia (art. 97.3 LSA Yy, al respecto, RODRIGUEZ
ARTIGAS, “Convogaton‘a de la Junta General y ampliacién del orden
del dia por la minoria”’, RdS num. 26, 2006, 19, 26; RONCERO
«ampliacion del orden del dia y solicitud publica de representaciérl”:
Rds nam. 26, 2006, 65). Otra cosa es que la reforma sea tan
importante, pues los accionistas titulares de aquella cuota del capital
podian solicitar la convocatoria de una junta general con el orden del
dia que estimaran oportuno (art. 100.2 LSA).

27 Podria entenderse, en efecto, que la reforma recogeria lo que habria
venido a constituir una habitual recomendacién en los textos sobre
buen gobierno (y, entre nosotros, en el “informe Aldama”) que las
sociedades andénimas reconocieran a través de su Reglamento de la
junta el derecho de los accionistas a formular propuestas: La recomen-
dacién nunca llegé a encontrar una acogida voluntaria entre las socie-
dad cotizadas espanolas, tal como algunos ya predecian o constataban
(FERNANDEZ DEL POZO, RDBB, num. 93, 2004, 82 y ss.).

28 El art. 6 de la Directiva sobre ejercicio de los derechos de socio
expresamente prevé tanto el derecho a incluir puntos en el orden del
dia de la junta, como el de presentar proyectos de resoluciéon sobre
puntos ya incluido o que deban incluirse en el orden del dia de la
junta general. Probablemente ello explique que se haya entendido
(RODRIGUEZ ARTIGAS, “Junta General y derechos del socio en las
recomendaciones del cddigo unificado a las sociedades cotizadas”,
Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde, Madrid-Barcelona-
Buenos Aires, 2007, 1089, 1106) que el art. 97.3 no cubre las
exigencias de la Directiva. Sin embargo, cualquier asunto que se vaya
a tratar en el orden del dia de una sesiéon debe poder conducir a una
resolucion o acuerdo.
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cantidad, no era objeto de discusion que el acuerdog que
se adoptara podia ser negativo o de aumento por yp,
cantidad relativamente diferente). A esa interpretacio
contribuye la redaccion del nuevo articulo 97.5 LSA que
induce a confusién. Como se vio, la norma exige que
convocatoria de la junta no sélo incluyera la descripcion
de los “plazos, formas y modas de ejercicio de los
derechos de los accionistas” en caso de que se hubiera
previsto una asistencia telematica, sino también permitia

29 RODRIGUEZ ARTIGAS, “Junta general y derechos del socio en las
recomendaciones del cédigo unificado”, Estudios en homenaje al Prof.

Garcia Villaverde, 1089, 1105.
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a los adminigtradores que determinaran “(e)n particular...
Jas intervenciones y propuestas de acuerdos que... tienen
intencién de formular quienes vayan a asistir por medios
telematicos”, exigiéndoles, a estos efectos, que remitieran
sus intervenciones “con anterioridad al momento de la
celebracion de la junta”. Pero no cabe duda de que
“intervenciones y propuestas de acuerdos” no constituyen
supuestos de ejercicios del derecho de asistencia y voto.
Una distinta interpretacion iria directamente en contra de
lo que habia venido considerandose siempre como un
estricto derecho individual del accionista. En efecto, los
accionistas asistentes, directamente o por via telematica,
pueden intervenir en los debates (en el marco establecido
por €l poder de direccion que corresponde al presidente) o
pueden presentar propuestas durante la reunioén, sin que
sea admisible la comunicacion previa u otros
condicionamientos al ejercicio de estos derechos3°.
Admitir que ese derecho pueda restringirse cuando la
convocatoria  indique las  restricciones a las
“intervenciones y propuestas de acuerdos” parece
seriamente cuestionable desde los fines de politica
juridica buscados. Es manifiestamente contrario a éstos
que puedan establecer requisitos de antelacion y
comunicacion formal (que serian logicamente exigibles
para formular propuestas de nuevos asuntos a integrar el
orden del dia) cuando se trata de intervenir en la junta o
de presentar propuestas alternativas a las del consejo en
relacion con los puntos que ya constaban en la
convocatoria. Si los estatutos o la normativa interna de la
sociedad reconocen la facultad de “asistir” a distancia,

30 JLLESCAS, “El ejercicio electrénico de los derechos del socio de la
sociedad anoénima”, Estudios en homenaje al Prof. Garcia Villaverde,

808.
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fortalecer el activismo accionarial y revitalizar las juntgg
como instrumento de control de los directivos. §jy
embargo, las numerosas lagunas legales existentes
reclaman un desarrollo a través de los estatutos sociales,
de las normas de reglamentacion interna de las junta, o
incluso, a través de las decisiones de los mismos
administradores. Hay numerosas muestras de que ello ha
conducido a una interpretacion restrictiva no solo de los
nuevos instrumentos de ejercicio de los derechos
politicos, sino también de los que ya se conocian. La
capacidad del “mercado” y de la “competencia” para crear
estimulos en aras de un reforzamiento de los controles de
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ini 31
los administradores parece

: i enco
evidencias. ntrar  pocas

Cuando- €Stos TI1esgos se proyectan sobre la actividad
de los administradores conviene ser cautelosos. Debe
recordarsc? que en ocasiones la implementacion .de las
nuevas tecnicas que regulan el ejercicio de derechos
accionariales se incluyen en documentos sujetos a
inscripcion registral3? y, por tanto, a calificacién y control
de legalidad (art. 18.2 CCom), debiendo presumirse la
validez de lo inscrito (art. 20.1 CCom). En estos casos el
calificador deberia valorar en su conjunto el contenido de
estos documentos y determinar si se adecuan al Derecho
vigente, a cuyos efectos no debe dejar de considerarse
cual era la expresa voluntas legislatoris y la objetiva
«oluntad” de la Ley a la que respondian los
procedimientos de ejercicio del derecho de voto y de otros
derechos politicos.

—

31 Esta tesis la defendio sobre todo PAZ-ARES, “El gobierno corporativo
como estrategia de creacion de valor”, RDM num. 251, 2004, 7y ss.; la
experiencia espanola parece contradecirla y refleja, mas bien, que la
competencia promueve una “race to the bottom”; a la luz de la
experiencia estadounidense, la misma valoracion en MERK/GOTHLE,
US-amerikanisches Gesselschaftsrecht, 68; SPINDLER/HUTHER, RIW
2000, 329; igualmente en Italia se manifestaron reticencias a la
ampliacién de la autonomia estatutaria en la reforma legislativa de
2003 (ROSSI, “Visrtu del mercato e scutticismo delle regole: appunti a
margine della refirma del diritto societario”, Riv. Soc, 2003, 1, 23).

32 Recuérdese que tanto los estatutos sociales como el Reglamento de
la junta, ex art. 113.2 LMV, deben inscribirse en el Registro mercantil.
FERNANDEZ DEL POZO, RDBB, num. 93, 2004, 109 y ss;
RODRIGUEZ ARTIGAS, “El reglamento de la junta general y los
derechos del accionista”, 299; EMPARANZA, RdS num. 21, 2003, 154;
SANCHEZ CALERO, La junta general en las sociedades de capital,

653.
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Guayaquil, 1 de abril de 2010

Senor doctor
JORGE EGAS PENA
PRESIDENTE

ACADEMIA ECUATORIANA DE DERECHO SOCIETARIO
Ciudad.-

Senor Presidente:

Dirijo a usted la presente en relacion a su atenta
carta fechada al 27 de enero del presente ano, mediante
la cual me honra solicitando mi opinion respecto a la
consulta que fuera efectuada a la Academia por los
sefiores abogados Felipe Durini Andrade y Juan
Francisco Guerrero, de la ciudad de Quito en torno a
diversas cuestiones relacionadas con el sentido y alcance
del Art. 248 de la Ley de Companias.

Para dar contestacion a su atenta misiva, senor
Presidente, nos permitimos consignar lo siguiente:

I.- LA CONSULTA

A) El “caso practico” que relatan los consultantes en
su consulta, se habria producido en el seno de una
compania de responsabilidad limitada: instalada una
sesion de la Junta General de Socios en el dia y hora
sefialados, y hallandose presentes, siempre segun los
consultantes, el 100% del capital pagado, uno de los
socios mocioné que se difiera la reunion por no hallarse
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suficientemente informado respecto del primer punto del
orden del dia (de un total de siete puntos), esto es sobre
la contratacion de un auditor independiente para que
lleve a cabo una auditoria de ciertos ejercicios anteriores.
Al tomarse votacion, dicha mocion habria obtenido el voto
favorable de dos socios, que juntos representaban el
29.82% del capital pagado, por lo cual, el los términos del
Art. 248 de la Ley de Companias, alcanzaron el porcentaje
minoritario requerido para que se dé lugar al diferimiento.

El texto del Art. 248 de la Ley de Companias es el
siguiente:

Art. 248.- Todo accionista tiene derecho a
obtener de la junta general los informes
relacionados con los puntos en discusion. Si
alguno de los accionistas declarare que no estq
suficientemente instruido podra pedir que la
reunion se difiera por tres dias. Si la proposicién
fuere apoyada por un numero de accionistas
que represente la cuarta parte del capital
pagado por los concurrentes a la junta, ésta
quedara diferida.

Si se pidiere término mds largo, decidira la
mayoria que represente por lo menos la mitad
del capital pagado por los concurrentes.

Este derecho no puede ejercerse sino una
vez sobre el mismo objeto.

No se diferird la reunién cuando hubiere
sido convocada por los comisarios con el
cardcter de urgente”.
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Segun se relata en la consulta, se produjo
efectivamente la suspension de la sesion de Junta
General, pero una vez reinstalada, y una vez conocidos y
resueltos los cinco primeros puntos del orden del dia, y
correspondiendo conocer el sexto punto del orden del dia,
sobre la designacion de nuevos administradores de la
compania, el mismo socio nuevamente mociono el
diferimiento por considerar que no se encontraba
suficientemente informado para resolver sobre tal punto.

Relata la consulta que, a pesar de haberse votado
favorablemente la mocion por los mismos dos socios
representativos del 29.82% del capital, los restantes
socios “generaron un documento de Acta de todos los
puntos que se habian tratado desde el primer diferimiento
y no aceptaron dicho diferimiento y resolvieron los puntos
sexto y séptimo de la Junta convocada’.

B) Luego de exponer el “caso practico” antes referido,
los consultantes concretan la materia de su consulta en
los siguientes términos:

“CONSULTA

De acuerdo al articulo 248 de la Ley de Companias
que senala que el derecho al diferimiento solamente podra
ejercerse una vez sobre el mismo objeto, cexiste la
posibilidad de que se realice un diferimiento por cada uno
de los puntos del orden del dia que se encuentren dentro
de una convocatoria, cuando las mociones de diferimiento,
en cada ocasion, se han circunscrito unicamente a uno de
los puntos del orden del dia, distinto a aquellos puntos
respecto de los cuales ya se ha diferido la junta?”
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Cabe aclarar que tanto el texto de dicha consulta,
asi como una copia de la opinién vertida por el senor
Superintendente de Companias en atencion al mismo
tema (Oficio N° SC.IJ.DJCPTE.07.169.19004 dirigido a la
compania SERRANO PUIG & ASOCIADOS CIA. LTDA.),
nos han sido proporcionadas a efectos de llevar a cabo
este analisis. En cambio, no se nos ha proporcionado
copia del acta o actas de las sesiones de junta general que
se mencionan en dicha consulta, por lo que no se cuenta
con una fuente directa que permita examinar en que
términos fueron redactadas las mociones y decisiones
adoptadas por los asistentes.

Asimismo, cabe advertir que los consultantes han
expresado cual es su criterio frente a la consulta
formulada, que transcribimos a continuacion:

“III. NUESTRO CRITERIO:

Nuestra opinion es que si cabe que se realicen
diferimientos sobre cada uno de los puntos del orden
del dia, siempre y cuando las mociones de
diferimiento en cada oportunidad hayan sido
circunscritas inicamente a un punto del orden del dia
distinto de los cuales ya se ha diferido la junta (Las
negrillas pertenecen al original). Es decir, cabe un
diferimiento por cada punto del orden dia [sic|, siempre y
cuando dicha mocién sea aceptada en cada reinstalacion,
al menos por un numero de accionistas que representen
al menos el 25% del capital pagado concurrente a la
Junta General, de acuerdo al mismo articulo 248 de la

Ley de Companias.
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Nos parece también que es muy claro, incluso por
practica parlamentaria, que en el evento de que el
diferimiento solamente se lo haya mocionado por uno de
los puntos del orden del dia, se puede continuar tratando
los puntos respecto de los cuales no se ha resuelto su
diferimiento, de tal manera que en la reinstalacion
solamente se trate aquel punto respecto del cual se ha
solicitado y resuelto el diferimiento.

Por otro lado, consideramos que para evitar que en
una junta general se realice mas de un diferimiento, se
puede presentar una mocion de diferimiento por todos los
puntos constantes en el orden del dia, de tal manera que
en virtud de la prohibicién establecida en el inciso tercero
del articulo 248 de la Ley de Companias, no quepa
solicitar un nuevo diferimiento sobre un punto del orden
del dia que ya ha sido objeto de €l.

En el caso de que se presente una mociéon de
diferimiento solamente por uno de los puntos del orden
del dia (Las negrillas y el subrayado pertenecen al
original), se tiene la opcion de presentar una mocion
reformatoria en el sentido de que previo a tomar votacion
se amplie la mocion por todos los puntos del orden del
dia, o caso contrario se tiene la alternativa, perfectamente
valida a nuestro criterio, de continuar tratando el resto de
los puntos de la convocatoria que no han sido objeto de
diferimiento.

Consideramos que no es una interpretacion correcta
del inciso tercero del articulo 248 de la Ley de Companias
el considerar que cada junta general solamente se puede
diferir por una sola vez, puesto que de ser aquel el
espiritu de la mencionada disposicion, simplemente se
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hubiera establecido claramente que las juntas generales
no pueden ser diferidas sino por una sola vez, y no que
“este derecho no puede ejercerse sino una sola vez sobre el
mismo objeto” (Las cursivas pertenecen al original). Al
respecto recordemos la primera regla de interpretacion
del Art. 18 del Codigo Civil que preceptua que “Cuando el
sentido de la Ley es claro, no se desatendera su tenor
literal, a pretexto de consultar su espiritu” (Las cursivas
pertenecen al original).”

I1.- ABSOLUCION DE LA CONSULTA
II.1 Consideraciones preliminares

Para dar absolucion a lo consultado, hemos querido,
primeramente, efectuar algunas reflexiones acerca de la
disposicion a la que se ha aludido en la consulta y su
sentido “general” (abstraido del caso practico consultado)
para solo al final referirnos a la hipétesis que se plantea
en la consulta (el caso concreto) y las peculiaridades que
el suscrito observa.

II.2 La consulta y el problema del “derecho de
informacion”

Con el nombre de “Derecho de Informacion”, suele
referirse el derecho comparado y la doctrina a la facultad
que la condicion de socio o accionista le confiere a los
integrantes de la sociedad para informarse
suficientemente y con un margen razonable de antelacion
respecto de los asuntos que van a ser sometidos al
conocimiento de la asamblea de socios, 0 junta general
como es denominada por nuestra legislacion societaria.
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En distintos fallos, el Tribunal Supremo espanol se
ha pronunciado sobre este derecho, al que califica como
“un derecho consustancial e irrevocable del accionista, que
se traduce para los administradores en la obligacion
inexcusable de informar y de rendir cuentas, y que solo
puede tener como limite un perjuicio grave para la
sociedad. También hay que decir que el derecho a la
informacion estd concebido para evitar atropellos, pero no
para obstaculizar la marcha social’!.

Como puede observarse, el Tribunal Supremo de
Espana hace una referencia expresa a “limitaciones” que
no aparecen explicitamente mencionadas en nuestra
legislacion, pero que el derecho comparado asocia
generalmente con la necesidad de proteger determinadas
informaciones sensibles o confidenciales que no pueden
ser reveladas sin riesgo para las actividades de la
compania?. Asi, por ejemplo, el Art. 130 de la Ley General
de Sociedades del Peru (de 1997), establece que en tal
caso el directorio de la compania podra denegar el
petitorio de informacion.

Se trata, sin duda, de un derecho de gran
importancia y que resulta consustancial a la calidad de
accionista, derecho que, a juicio de HALPERIN debe ser

1 TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, Sala de lo Civil, Recurso de
Casacion 2009/1996, fallo del 19 de julio de 2001 y Recurso de
Casacion N° 1967/1997, fallo del 26 de septiembre de 2001.

2 Cfr. EGAS PENA, Jorge, “El status de accionista” en “La compaiia
andénima. Analisis sistematico de su normativa”. Academia
Ecuatoriana de Derecho Societario, Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Quito, 2006, pagina 110.



110  RAFAEL BRIGANTE GUERRA

cjercido en forma amplia, debiendo los dignatarios de la
compania proporcionar “todos los datos que les requieran
los accionistas atinentes a la cuestion en deliberacion”3;
pero sujeto a las importantes limitaciones anotadas por la
doctrina y jurisprudencia extranjeras, en el sentido de
que no servira como una herramienta para la
obstaculizacion de la marcha social. Es cierto que se trata
de un derecho consustancial e importante, pero no
constituye un derecho cuyo ejercicio pueda ser ilimitado,
ni a juicio del suscrito, cabe su invocacion arbitraria,
como antecedente de un abuso del derecho.

Se destaca también que el derecho comparado
demuestra que el ejercicio de este derecho en algunas
legislaciones se logra por una “doble via”, pues el
accionista puede solicitar antes de la asamblea o en el
transcurso de aquella que se le proporcionen los informes
o datos que requiera, o bien puede solicitar a la
administracion que le confiera copias o se le permita
examinar los documentos, informes (y en algunos casos
las mociones) que se vayan a conocer y resolver, y que
deben quedar disponibles para su examen y analisis con
la debida antelacion. Este esquema se aprecia en la
legislacion societaria espanola comentada por el profesor
Manuel BROSETA PONT, y en otras legislaciones como la
ya mencionada del Perus.

3 Citado por GARRONE, José Alberto y CASTRO SAMMARTINO, Mario,
en “Manual de derecho comercial’, 2da edicion, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1996, pagina 411.

4 BROSETA PONT, Manuel, “Manual de derecho mercantil”, 10°
edicion, Editorial TECNOS S. A., Madrid, 1994, pagina 269. MONTOYA
MANFREDI, Ulises, “Derecho comercial”, 10* edicidn, Editorial
GRIJLEY, Lima, 1999, Tomo I, paginas 504 y siguientes.
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Hemos hecho estas puntualizaciones porque aparece
de forma bastante clara que la posibilidad de solicitar el
aplazamiento o diferimiento de la junta de accionistas o
de socios, se encuentra intimamente relacionada con el
ejercicio de este derecho de informacion. Refiere
MONTOYA MANFREDI, refiriéndose a la legislacion del
Peru, que es precisamente la falta de informacion la que
puede motivar el aplazamiento de la sesionS, que en el
caso de ese pais se rige por lo dispuesto en el Art. 131 de
su Ley General de Sociedades.

Podriamos anadir que el alcance del derecho de
informacion de los accionistas es inseparable de su
finalidad: tal derecho esta concebido “con el fin de que los
accionistas puedan emitir convenientemente su voto
sobre los asuntos mencionados en la convocatoria de la
Junta General®”. El derecho de informacion existe como
antecedente del voto que puede consignar el accionista, y
en el eventual ejercicio de ese derecho de voto encuentra
su ultima razon de ser.

Estimamos que estos criterios son valederos para
nuestra legislacion: el motivo que justifica la posibilidad
de acordar el diferimiento de la junta general, en el caso
concreto previsto por el Art. 248 de la Ley de Companias,
es indudablemente el particular de haber manifestado
alguno de los accionistas que no se encuentra
“suficientemente instruido”; sin dejar de destacar que en
el caso del Ecuador, esta posibilidad se encuentra tratada

5 MONTOYA MANFREDI, obra citada, Tomo I, pagina 50S.

6 BROSETA PONT, Manuel, Obra citada, pagina 269.
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en la misma disposicion legal que consagra el derecho de
todo accionista a recibir de la junta general los “informes
relacionados con los puntos en discusion”, como lo
expresa la parte inicial del mismo articulo.

Sin embargo, vale la pena destacar dos aspectos que
pueden aparecer dudosos:

* Como puede observarse, en el caso del Art. 248 de
la ley ecuatoriana, el texto legal se refiere al derecho que
tiene todo accionista a obtener “de la junta general” los
informes relacionados con los puntos en discusion.
Pareceria que el tenor literal de esta disposicion no
entrana deber alguno de los administradores de
suministrar estos informes, sino solo “de la junta”; lo cual
en la practica puede acarrear no pocas dificultades, sobre
todo si es que en la sesion no se encuentran presentes los
funcionarios que posean los datos que requiere el
accionista, ora porque no son socios, ora porque no han
asistido con voz informativa. Creemos que si los
funcionarios pertinentes se encuentran en la sesion, seria
factible que este deber “de la junta” sea cumplido por
ellos.

* Adicionalmente, sin perjuicio de lo anterior,
pareceria que puede sostenerse que en la legislacion
ecuatoriana, aunque con imperfecciones, si funcionaria el
mecanismo alternativo de solicitar los documentos a los
administradores: decimos esto porque el Art. 15 de la Ley
de Companias, establece que entre la limitada
informaciéon que tienen derecho a recibir los accionistas
de las sociedades anonimas, en comandita por acciones o
de economia mixta, se encuentran los informes acerca de
los asuntos tratados o por tratarse en las juntas generales
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de accionistas. La norma, sin embargo, no asocia el
ejercicio de este derecho al particular de la convocatoria,
ni establece un parametro minimo de antelacion, la cual
solo aparece explicitamente exigida en el caso puntual
previsto por el Art. 292 de la Ley de Companias, para
aquellos casos en que la junta general va a conocer el
balance general, el estado de pérdidas y ganancias, sus
anexos, la memoria del administrador y los informes de
los comisarios, caso en el cual, ademas, la ley especifica
la antelacion con que dichos documentos deberan estar a
disposicion de los accionistas.

I1.3 Ejercicio del derecho de diferimiento de la
junta

Del tenor literal del Art. 248 de la Ley de Companias,
se desprende un primer presupuesto necesario para que
la sesion pueda ser diferida: explica la disposicion aqui
mencionada que “Si alguno de los accionistas declarare
que no estd suficientemente instruido podra pedir que la
reuniéon se difiera por tres dias. Si la proposicion fuere
apoyada por un numero de accionistas que represente la
cuarta parte del capital pagado por los concurrentes a la
junta, ésta quedard diferida”, de tal manera que el
diferimiento implica la mocién de por lo menos un
accionista que exprese que no esta suficientemente
instruido, sucedida por el apoyo de un numero de
accionistas que represente la cuarta parte del capital
pagado por los concurrentes a la junta.

El propio articulo afiade que en este caso, la junta se
difiere por tres dias, y si se pidiese término mas largo se
lo podra conceder si en tal caso lo aprueba el cincuenta
por ciento del capital pagado.
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Comencemos expresando que no debe jamas
entenderse, por un malentendido literalismo, que esta
disposicion demanda o requiere la participacion de dos o
mds personas, por ello de que la mocion es declarada por
un accionista y “apoyada” por “accionistas” que
representen la cuarta parte del capital pagado: nada
obsta para que sea un mismo accionista el que declare no
estar suficientemente instruido, y si su participacion en el
capital se abastece para reunir el porcentaje de minoria
que requiere esta disposicion, la misma se vuelve
plenamente aplicable, aun ante el silencio de los
restantes accionistas o su desaprobacion de la propuesta
de diferimiento.

Pasando al analisis de las cuestiones centrales de la
consulta, consideramos que el sentido y alcance que debe
darse al ejercicio del derecho a solicitar el diferimiento de
la junta, puede variar significativamente, dependiendo de
las siguientes consideraciones:

1.- El caracter “subjetivo” u “objetivo” del derecho a
pedir el diferimiento;

2.- El objeto y finalidad del diferimiento; y sus
repercusiones en la reuniéon asamblearia.

Trataremos de explicar a continuacion qué cuestio-
nes se entienden comprendidas en estas consideraciones:

1.- Caracter del derecho a pedir el diferimiento
Hemos venido exponiendo las razones que ponen en

evidencia la intima relacion que existe entre el derecho a
solicitar el diferimiento de la junta general, y el derecho a
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la informacion previa al voto que el legislador intenta
preservar por esta via. Teniendo en mente todas las
consideraciones que ya se han efectuado sobre tal
derecho y su finalidad, cabe preguntarse qué alcance
tiene la expresion, contenida en la ley, respecto al hecho
de que bastaria que un socio declare que no se encuentra
suficientemente instruido para solicitar el diferimiento:
ces esta una facultad que podamos considerar
discrecional, y en tal calidad dejada por la ley al solo
arbitrio subjetivo del socio o accionista? ¢Es este, usando
la feliz expresion acunada por nuestro Codigo Civil, un
acto meramente potestativo del socio o accionista; o
podriamos sostener que debe fundamentarse en
parametros objetivos?

La respuesta a esta interrogante no es sencilla: por
un lado, hemos visto como la doctrina defiende la
necesaria amplitud del derecho del accionista a estar
debidamente informado, pero consideramos que la propia
doctrina nos da elementos para concluir que este ejercicio
no es ilimitado; y nos permitimos anadir que no puede ser
arbitrario.

Recuérdese, en primer lugar, que se supone que este
es un derecho que se encuentra intimamente vinculado al
ejercicio del voto. Por lo tanto, no nos queda sino concluir
que no puede ser ejercido por un accionista que no goza de
voto, sea porque la calidad de sus acciones no le confiere
ese derecho, 0 sea porque la cuestion sobre la que no se
encuentra informado, es de aquellas en las que no puede
consignarlo. Ya a finales del siglo XIX, opinaba en tal
respecto el maestro italiano VIVANTE que “la deliberacion
en que los accionistas acuerdan la préorroga a peticion de
la minoria (art. 162) debe considerarse referente al mismo
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objeto que la deliberaciép, en la cug] los

entienden informarse mas a fondo, Y por
Administradores, que no pueden votar sohye
responsabilidad y sqbre el balance, no Pueden
facilitar el aplazamiento con su propio voto,
tuviesen estas armas en las manos, se arreglar; Que 8
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Tomamos como punto de partida este Coment,,.
VIVANTE para reiterar, como lo indica Ig doCtrinI;O de
Tribunal Supremo espanol, que el ejercicio de] derechdel
la informacién no esta concebido por el legisladOr C00 a
un mecanismo para obstaculizar la march, de Mo
sociedad: es innegable que dejar al sélo capricho ge 4
accionistas la declaracion de no hallarse informadoS gs
un tema, se prestara para practicas refiidas con la byey,
fe, principio rector de las relaciones de derechg Privady,. ;
que por lo tanto la declaracion del accionista o Socio ,en
tal sentido debe ser seria y veraz, y no un merq Pretext,
Por esta linea parecen ir los criterios vertidog en gy
momento en la Doctrina Juridico Societaria N° 41 de 13
Superintendencia de Companias, la cual es citadg en el
Oficio N° SC.IJ.DJCPTE.07.169.19004 suscrito por ¢
senor Superintendente de Companias en referencia g esta
misma consulta, cuando hace referencia al contenidg de,
€én tanto y en cuanto expresa tal doctrina que “la
suspension y posterior continuaciéon de una junta general

7 VIVANTE, Cesare, “Tratado de derecho mercantil”. 12 edicion de la
traduccion espariola por Ricardo ESPEJO DE HINOJOSA de la 5

edicion italiana de 1923, Editorial REUS S. A., Madrid, Vol. I, pagina
253.



ABSOLUCION DE CONSULTA FORMULADA A LA ACADEMIA 117
SOCIETARIA

solo se pueden justificar por razones logicas o legales,
como el mero receso para redactar el acta, o el caso
fortuito o la fuerza mayor, o el diferimiento por tres dias
que establece el articulo 290 (actual 284)”. Nosotros
llevamos mas alla lo expresado en tal oficio, pues
entendemos que la referencia a “razones logicas y legales”
nos indica precisamente el parametro, objetivo, y no fruto
del capricho, en que se debe enmarcar el derecho al
diferimiento de la junta general de accionistas.

2.- El objeto y finalidad del diferimiento y sus
repercusiones en la reunion asamblearia

¢Qué se difiere? ¢En qué momento deberia ser
mocionado el diferimiento? Estos son aspectos que
consideramos cruciales para poder efectuar un
pronunciamiento sobre las materias consultadas.

Hemos tomado nota que el criterio, a ese respecto,
que ha vertido la Superintendencia de Companias (Oficio
N° SC.IJ.DJCPTE.07.169.19004), es que “existe un vacio
legal, pues no se determina un texto expreso en virtud del
cual se concluya que el diferimiento se refiere a la junta
general y no a cada punto en discusion” y que en tal
virtud, “corresponde solo al legislador la interpretacion de
esta disposicion legal”. Con el respeto que nos merece la
opinion institucional antes referida, y sin desconocer la
posibilidad de una eventual interpretacion auténtica que
pudiese emanar de la legislatura, consideramos que
existen elementos en las fuentes historicas, en el derecho
comparado y en la doctrina para emprender un analisis
del sentido que debe darse al Art. 248 de nuestra Ley de
Companias en estos delicados puntos.
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En todo caso, tomando como punto de referencia las
dos posibilidades que se mencionan en el ya referido
Oficio de la Superintendencia de Companias, pareceria
que puede entenderse la disposicion en uno de los dos
siguientes sentidos: a) El diferimiento debe entenderse
que es de la junta de accionistas; o, b) Se difiere la
discusion y votacion del punto o puntos que requieren
que el socio o accionista se informe.

Bajo la primera de estas dos interpretaciones,
tendria que llegarse a la conclusion de que propuesto y
votado el diferimiento, ya nada puede seguirse haciendo
hasta que la sesion vuelva a instalarse en el momento
correspondiente, de tal manera que la junta general,
como reunion, quedaria “en pausa”’ 0 ‘en suspenso” de
manera absoluta: si los accionistas, incluyendo los que
votaron a favor del diferimiento, estuviesen de acuerdo en
conocer y votar otros puntos de la convocatoria, estarian
incapacitados de hacerlo. La otra interpretacion, en
cambio, daria lugar a una eventual discusion de los
puntos no diferidos, en términos bastante cercanos a los
que se aprecian en ciertos pasajes del criterio de los
consultantes arriba transcrito.

Pero el analisis de este aspecto, a nuestro criterio,
amerita abordar una cuestion adicional, y que igualmente
se relaciona con los aspectos consultados. Nos referimos
a la repercusion que eventualmente podria tener en la
aplicacion del Art. 248 el orden del dia de la reunion y los
puntos a tratarse: notese que la consulta hace referencia
al hecho de haberse convocado a distintos puntos,
numerados en la convocatoria como suele hacerse en la
practica, por estimar que como usualmente ocurre, esa
enumeracién de los puntos a tratarse fija también la
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secuencia en que las deliberaciones y votaciones van a
darse. La relacion de este problema con el que hemos
abordado en el parrafo precedente es innegable. La
asignacion de una secuencia ordenada e inmutable a los
puntos a tratarse coadyuva a que la junta general de
accionistas quede de hecho paralizada, si se interpreta
que, por ejemplo, diferido el tratamiento del “segundo”
punto del orden del dia, no se podria conocer del
“tercero”, porque no podria “pasarse a conocerlo”.

El analisis que nos proponemos hacer de la
naturaleza del “orden del dia” se vuelve ademas
pertinente para el tema consultado, por lo manifestado
(aunque no categoricamente) en el Oficio de Ia
Superintendencia de Companias, en base al tenor literal
del Art. 236 de la Ley de Companias, en el sentido de que
el término “objeto” (de la reunion) “podria interpretarse en
el sentido de que se refiere al temario constante en la
convocatoria y no a un punto especifico de la misma”.

Creemos que esta posible interpretacion (y ya hemos
visto que la Superintendencia de Companias no la
suscribe en forma categorica), encierra el problema de
que reviste de un caracter excesivamente rigido, casi
“inmutable” al orden del dia, que queda sacralizado de tal
manera que es el convocante quien tiene poder absoluto
sobre lo que se aprobara o improbara en la sesion.
Hacemos nuestras las siguientes reflexiones de VIVANTE:

“El orden del dia tiene una funcion positiva: debe
informar a los socios de las materias sobre las que
deberan deliberar, a fin de que puedan tomar parte en la
Asamblea con maduro consejo, y tiene una funcion
negativa: debe impedir que se sorprenda la buena fe de
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los ausentes deliberando sobre temas respecto de los
cuales creian con razén que no se habria tratado. A este
doble fin responde el orden del dia cuando indica las
materias que se deben tratar.

Las materias por tratar (vid. arts. 155 y 139)
constituyen el contenido legal del orden del dia, no las
soluciones concretas que los Administradores proponen.
Cuando los Administradores acompanen al orden del dia
con particulares de la proposicion, suplantan las
funciones de la Asamblea, y por tanto, las indicaciones
especificas anadidas al tema propuesto se deberan
considerar como meros consejos que la Asamblea
penetrada del problema puede seguir o no, modificando,
ampliando o restringiendo la proposicion, porque el art.
155 no dice que la Asamblea deba aprobar o rechazar el
orden del dia propuesto, como diria si se hallase obligado
a ello8, sino que dice que la Asamblea debe deliberar en
torno de aquél. El pensamiento del legislador fue, pues, el
de dar al orden del dia el valor de una nota de las
materias por discutir, no el de un texto de los acuerdos
que hayan de tomarse por la Asamblea. Asi ha
interpretado a la ley la jurisprudencia considerando que
de esta manera se concedia a la Asamblea libertad de
iniciativas y libertad de criticas a la actuacion de los
Administradores que tan frecuentemente abusan de
ordenes del dia de antemano preparados para hacerlos
votar con pies juntados. La jurisprudencia estima que la

8 Los Arts. 234 y 235 de la Ley de Companias tampoco imponen que se
“aprobara o rechazara” las propuestas del orden del dia. Estos
articulos, que se refieren a las juntas generales ordinarias y
extraordinarias, respectivamente se refieren a que los accionistas
deben “considerar” (Art. 234) y “tratar” (Art. 235) tales puntos.
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Asamblea puede deliberar también sobre materia no
consignada en el orden del dia cuando constituya una
necesaria consecuencia; que puede ampliar el orden del
dia cuando estime que esto sea el mejor modo para
alcanzar su fin; que, por ejemplo, puede votar el aumento
de capital a ocho millones cuando el aviso proponia que
fuera a seis, y que puede prorrogar la Sociedad por veinte
anos, cuando la prorroga se proponia para diez. Se trata
obviamente de apreciaciones de hecho, pero deben ser
dominados por aquel criterio juridico®” (Todas las
cursivas pertenecen al original).

El suscrito considera que todas y cada una de las
reflexiones efectuadas por VIVANTE son de recibo en
nuestra legislacion. No puede considerarse al orden del
dia de una reunion de junta general como un listado
pétreo, inmutable, inflexible, y que por lo tanto los
accionistas se reunen para absolver posiciones que les
formulen los convocantes en forma afirmativa o negativa.
Tan cierto es aquello, que si por ejemplo el orden del dia
menciona que se conocera una posible solucion a un
problema o situacion, y los presentes consideran la
posibilidad de analizar, e incluso votar, una solucion
distinta para abordar el mismo problema, lo podran hacer
sin que se considere que esta violentandose las funciones
positiva y negativa del orden del dia.

Ahora bien. Néotese como un caso como el de nuestro
ejemplo anterior, podria configurar un escenario en que
justamente un accionista considera que necesita mas

9 VIVANTE, Cesare, Obra citada, Vol. II, paginas 242 y 243.
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informacion. Si se le da al término “objeto” la calidad de
sinénimo de “orden del dia” o de “temario de la
convocatoria”, llegariamos a la absurda conclusion de que
en ese caso no cabe diferir la reunion, porque no se trata
de una cuestion que califique como “objeto”.

Estas consideraciones nos conducen a una
conclusion que es igualmente consistente con las
explicaciones del autor citado: no creemos que los
pedidos de diferimiento se refieran concretamente al
“orden del dia” como un todo, pero tampoco se refieren a
los “puntos del orden del dia” propiamente dichos, sino a
las deliberaciones que se suscitan con motivo de ser tales
puntos sometidos a la asamblea, o “puntos en discusion”,
como los denomina el Art. 284 de la Ley de Companias.
En palabras, ya citadas, de VIVANTE, “la deliberacion en
que los accionistas acuerdan la prorroga a peticion de la
minoria (art. 162) debe considerarse referente al mismo
objeto que la deliberaciéni©...” (Las cursivas son mias).

Sin embargo, queda aun pendiente dilucidar si la
peticién, secundada por la minoria calificada que impone
la ley, implica una auténtica paralizacion de la sesion,
esto es, si literalmente lo que va a ocurrir es que no habra
Junta hasta que se vuelva a instalar la reunion, o si cabe
que se prosigan conociendo los puntos no diferidos. Al
respecto, hacemos las siguientes consideraciones:

1.- Creemos que, a este punto, queda suficiente-
mente claro para qué se da el diferimiento: hay ciertos
puntos en discusion sobre los que determinado socio dice

10 VIVANTE, Cesare, Obra citada, Vol. II, pagina 253.



ABSOLUCION DE CONSULTA FORMULADA A LA ACADEMIA 123
SOCIETARIA

no estar informado, y la prorroga sirva para que se
informe de ese punto, pero respecto de los otros, no sirve
ningun proposito. No se ve por qué, y mas bien parece
consecuente con la buena marcha social, no puede
seguirse la junta, incluso si ello implica “reordenar” el
orden del dia (que no se cambia) para seguir conociendo lo
que si se puede discutir; y si se llega a otro punto sobre el
que se diga no haber conocimiento suficiente, se lo podra
incluir en el diferimiento mediante un alcance a la mocion
previamente votada.

Este es el sentido que aparentemente se le da al
diferimiento en ordenamientos juridicos extranjeros: el
Art. 131, primer inciso, de la Ley General de Sociedades
del Peru, establece que “A solicitud de accionistas que
representen al menos el veinticinco por ciento de las
acciones suscritas con derecho a voto la junta general se
aplazara por una sola vez, por no menos de tres ni mas
de cinco dias y sin necesidad de nueva convocatoria, para
deliberar y votar los asuntos sobre los que no se
consideren suficientemente informados”. El articulo
citado anade que, aun en este caso, cualquiera que sea el
numero de reuniones, la junta sera considerada como
una sola, y se levantara la correspondiente acta.
Consideramos que en el caso ecuatoriano, debe acogerse
la misma solucion: se trata de una sola junta, que se
continua en una fecha distinta pero que no por ello deja
de ser una sola.

2.- ¢Qué sentido debe darsele al inciso tercero? Ya
hemos visto que la legislacion comentada por el profesor
italiano VIVANTE contiene una disposicion sumamente
similar al Art. 248 de nuestra Ley de Companias. Dicho
autor, al examinar el alcance de la limitacion que impide
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ejercer el diferimiento mas de una vez, senala lo
siguiente: “Cuando el Cddigo quiere reunir a los socios
disidentes en un solo cuerpo, aunque sea €n una
colectividad en minoria, atribuyéndole el derecho de
representacion para todos los disidentes, lo dice: y asij
como en el art. 162 [...] establece que una vez ejercitado
por la minoria de los socios el derecho de aplazamiento,
éste no puede ejercerse una segunda vez. Es evidente
que, en este caso, la minoria que reclame el aplazamiento
asume la representacion de todos aquellos que no
quieran la discusion inmediata y que actuando por ellos
determina la duracion y el contenido del aplazamiento y
priva a quienquiera del derecho a pedir un segundo
aplazamiento!!”. Lo explicado por VIVANTE tiene pleno
sentido: si la reunion es suspendida porque el accionista
A considera que no se encuentra informado, seria un
despropédsito que reinstalada la sesion, pretenda el
accionista B que es €l quien ahora no esta informado
sobre lo mismo. Cabe preguntarse si esto sigue siendo
valedero cuando el subito descubrimiento de otro
accionista acerca de su desinformacion se refiere a un
tema diferente, pero en tal caso, el citado tratadista
explica que el sentido que se le dio a esta norma
(importante referente histérico para comprender la
nuestra) fue que en tal caso la mocion de diferimiento
delimitaba “el contenido del aplazamiento”, de tal manera
que en dicho esquema habia precluido la oportunidad de
motivar el aplazamiento en un nuevo aspecto.

3.- Tanto antecedentes historicos mnormativos,
criterios doctrinales de la mayor autoridad como el

11 VIVANTE, Cesare, Obra citada, Vol. II, pagina 282.
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derecho comparado, demuestran que el derecho de
diferimiento de la junta general de accionistas -o de
socios- se ejerce en una forma restringida, que coadyuve
a que el necesario e importante derecho que tienen los
eventuales votantes de empaparse sobre las cuestiones
que se van a votar no entorpezca la marcha social, y ello
ocurre porque el diferimiento debe entenderse que
operara por una sola vez, y restringido a la materia o
materias que se hayan reservado para ser discutidas
después. El derecho comparado y las anotaciones
doctrinales ya comentadas, de una disposicion que en su
esencia es similar a la nuestra, demostrarian que una vez
delimitado lo que va a ser objeto del diferimiento, la ley
aspira a que lo demas si sea tratado y votado en la sesion;
en la medida de lo posible. Si los socios no lo hacen,
proseguiran con dichos aspectos al reanudarse la sesion,
sin que quepa una nueva postergacion bajo el mismo
argumento de que no se tiene informaciones suficientes.
No esta demas decir que hasta el propio sentido comun
apunta a que un accionista genuinamente preocupado
por la buena marcha social, aprovechara el intervalo para
informarse sobre los demas aspectos que se van a tratar,
no siendo razonable, ni consecuente con la buena fe, que
recién al reanudarse la sesion se ponga a meditar sobre
los temas de la convocatoria los cuales, a ese momento,
conoce en forma mas que suficiente cuales son.

4.- :Qué significado debemos darle a la declaracion
del legislador ecuatoriano, de que este derecho solo se
ejercera una vez sobre el mismo objeto? En la consulta se
hacen una serie de consideraciones que apuntan a
justificar que puede, en forma sucesiva pedirse un
diferimiento tras otro, de tal manera que la evacuacion de
la junta general, especialmente si el orden del dia es
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extenso y complejo, se podra convertir en una tarea casi
imposible, pues habria diferimientos cada vez que,
vueltos a reunir los accionistas o socios, alguno de ellos,
suficientemente respaldado, pase a sostener que sobre los
puntos que siguen tampoco esta informado. La necesidad
de la buena marcha social nos inclina a pensar que ese
no es, ni puede ser, el sentido de la disposicion, sin
perjuicio de reconocer que su redaccion aparece como
imprecisa. A nuestro modo de ver las cosas, la referencia
al “mismo objeto” alude a la ya mencionada preclusion
del derecho de minoria, pues una vez que un porcentaje
suficiente de accionistas aprobo que se difiera la reunion,
no cabria que en la misma reunion, o en otra, se pretenda
ejercer el mismo derecho. En tal sentido, el “mismo
objeto”, parece mas bien referirse a la condicién o
situacion de “desinformado” que afronta el socio o
accionista. Insistimos en que se trata de una redaccion
legal problematica, pero creemos que lo aqui apuntado
guarda coherencia con las fuentes legales,
jurisprudenciales y doctrinales a las que nos hemos
venido refiriendo.

III.- SOBRE EL CASO PRACTICO DE 1A
CONSULTA

Ya se ha referido que, en realidad, al momento de
efectuar el presente analisis, no se ha contado con los
documentos relativos a la sesion: no se cuenta,
principalmente, con las sesiones de las reuniones de los
socios, y por lo tanto:

III.1 El suscrito no esta en condicion de opinar si
quien mocioné el diferimiento de la sesiéon, o bien si el
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socio que apoyo la mocion, se encontraban legitimamente
habilitados para proponer el diferimiento: concretamente,
no hay como establecer si se trataba, por ejemplo, de
administradores actuales o anteriores, en conflicto de
intereses con el asunto materia del primer punto del
orden del dia; y sobre el cual se habrian tenido que
abstener de votar. Notese que en tal caso, si se trataba de
un tema sobre el cual no podian emitir el voto, mal
hubiese cabido que pidiesen el diferimiento de la junta
para informarse de un tema sobre el cual no podian
emitir voto alguno.

III.2 Al no contarse con las actas referidas, se hace
imposible corroborar si las mociones se dieron en el
sentido y en los términos que se describen en la consulta.
Si efectivamente los hechos se suscitaron en la forma que
se relata en la consulta, pareceria que los solicitantes del
primer diferimiento, en todo caso habrian tratado de
invocar la posibilidad de un segundo diferimiento sobre la
base de haberse guardado silencio en la mocién aprobada
sobre la suerte que correria el resto de los puntos en
discusién, sumado al hecho de que al parecer los
asistentes dieron por sentado que la mocion de
diferimiento, una vez aprobada, habia surtido el efecto de
paralizar totalmente la sesién hasta el momento en que la
misma quedase reinstalada.

III.3 Finalmente, no deja de llamar al suscrito la
atencion el hecho de que, tal como se relata en la propia
consulta, la mociéon para diferir la junta por segunda
ocasion se produjo respecto del punto sexto del orden del
dia, que consistia en la “designacion de nuevos

administradores de la compania”.
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Sobre este punto, el suscrito no deja de anotar que,
al menos en el caso de las sociedades anonimas, la susti-
tucion de los administradores constituye una atribucion
discrecional de la junta, que no requiere motivacion y que
se puede conocer en junta general incluso sin haber sido
materia de convocatoria, como se desprende de la
disposiciones contenidas, entre otros, en los articulos 144
inciso primero y 270 de la Ley de Companias. Resulta
sumamente discutible que en tales circunstancias se
pueda invocar un “derecho de informaciéon” que justifique
el diferimiento, sin perjuicio de que ya se ha mencionado
que, en tal caso, si el administrador es accionista, su voto
no podra ser considerado para conformar la minoria
exigida por el Art. 248 de la Ley de Compaiias.

Esta apreciacion, en cambio, no aparece como
absoluta en el caso de las companias de responsabilidad
limitada (como lo es, aparentemente, la compania a que
se refiere el “caso practico”), pues el texto del Art. 133 de
la Ley de Companias denota que la remocion de
administradores de esas compaiias es una decision que
debe ampararse en las causas estipuladas en el contrato
social o por el incumplimiento de ciertas obligaciones
legales. En tales casos, no es imposible que alguno de los
socios sienta que necesita informarse mejor acerca de los
hechos, antes de votar a favor o en contra de tal
remocion.

Agradeciendo de antemano la atencion brindada a la
presente, me suscribo.

Atentamente,

Dr. Rafael Brigante Guerra
C. C. Archivo
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LA VIA ARBITRAL COMO ALTERNATIVA
PARA LA SOLUCION DE CONFLICTOS
SOCIETARIOS EN LA COMPANIA ANONIMA

Felipe Durini Andrade

RESUMEN

En el mundo de las sociedades de comercio y
particularmente en el de la sociedad anénima, por cuanto
es la mas comun en constituirse de aquellas especies que
prevé nuestra legislacion, con relativa frecuencia suelen
presentarse diversos y de los mas variados conflictos
entre la sociedad y los socios, entre los administradores y
la sociedad, entre la sociedad y sus fiscalizadores y
auditores, y entre los socios y los 6rganos de direccion y
gobierno de la sociedad, que bien pueden someterse para
su conocimiento y solucion a tribunales arbitrales.

El presente trabajo tiene como proposito justamente
contribuir en la instrumentaciéon del arbitraje en materia
societaria, para lo cual empiezo incluyendo al tratamiento
de la sociedad mercantil en general y la anonima en
particular y del arbitraje como método alterno de solucion
controversias, para mas adelante referirme a su
justificacion, implementacion y vinculacion con futuros
accionistas, y finalmente plantear la casuistica con

algunos ejemplos en donde puede tener aplicacion y
vigencia.
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INTRODUCCION

La via arbitral como alternativa para la solucion de
conflictos societarios, en mi opinion constituye una
posibilidad a eleccion de los asociados para ventilar
eventuales discrepancias que puedan acontecer en las
complejas relaciones que se desarrollen en torno al
mundo de las sociedades y los vinculos que de éstas
sobrevienen, particularmente de las relaciones entre la
sociedad y los socios, entre los administradores y la
sociedad y entre la sociedad y sus fiscalizadores vy
auditores.

Al ser la compania anénima la mas comun en
constituirse entre aquellas que nuestra legislacion
mercantil establece, he considerado propicio abordar esta
tematica que estimo de valiosa utilidad en torno a dicha
especie, a fin de formular una alternativa de solucion
para aquellas disputas que de este negocio juridico
complejo devienen regularmente.

Es proposito de este trabajo también precisar las
notas generales de la sociedad y particularmente de la
anonima, tanto en la concepcion que la doctrina nos trae
al respecto, asi como nuestro derecho positivo. En
cuanto al arbitraje, de igual forma, con el propésito de
ubicar la tematica que abordaremos, también he
considerado identificar las definiciones que los autores
nos proporcionan al respecto, y por supuesto su
tratamiento legislativo en el derecho ecuatoriano.
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Respecto al arbitraje en materia societaria, en lo que
respecta a la sociedad andénima, justificaré su
conveniencia e instrumentacion, asi como su vinculacion
y resultados frente a futuros accionistas que pasen a
conformar su némina; para luego formular una propuesta
para su debida instrumentacion, todo ello en funcion a
las particularidades que esta alternativa reviste, y por
supuesto, a la necesidad de su expresa anuencia para
que surta plenos efectos y evitar asi posibles
incertidumbres en cuando a su eficacia.

Finalmente, partiendo de la premisa de que efectiva-
mente es factible la via arbitral para la solucion de los
conflictos societarios, ensayaré un marco casuistico que
permita identificar su aplicacion practica; y, procederé a
ejemplificar algunos casos que pueden presentarse para
finalmente exponer mis conclusiones finales.

I. NOCION _GENERAL DE LA SOCIEDAD MER-
CANTIL Y LA ANONIMA EN PARTICULAR

La novisima Constitucion de la Republica del
Ecuador!, en su capitulo sexto, relativo a los derechos de
libertad, en su articulo 66 reconoce y garantiza a las
personas en su numeral 13: “El derecho a asociarse,
reunirse y manifestarse en forma libre y voluntaria” (el
resaltado es mio); y, el numeral 16: “El derecho a la libre
contratacion” (el resaltado es mio). En funciéon a lo
anotado, y teniendo como premisa fundamental contenida

1 Publicada en el Registro Oficial No. 449 del lunes 20 de octubre de
2008.
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en los articulos 424 y 425 de la norma suprema, tenemos
que el texto constitucional prevalece sobre cualquier otro,
por lo que podemos aseverar que la asociacion como tal, y
en su amplia concepcion, tiene plena vigencia en nuestro
sistema, conforme por supuesto con el respeto vy
observancia de las demas disposiciones que sobre Ia
materia se establecen en el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

Ahora bien, luego de la referencia constitucional que
antecede, como punto de partida, resulta de utilidad
observar a la definicion que nos trae el profesor COUTURE,
quien en su Vocabulario Juridico expone en un sentido
lato el concepto de sociedad como la “organizacion
voluntaria, civil o comercial, en la cual dos 0 mas
personas, fisicas o juridicas, denominadas socios, ponen
en comun sus capitales, su trabajo o ambos a la vez, con
el proposito de dividir sus eventuales utilidades”™. Por su
parte, los profesores de la Universidad Nacional de
Cordoba, RICHARD y MUINO, al identificar a la compania
mercantil en sentido estricto senalan que ésta

se caracteriza por la actividad comun exteriorizada,
con la finalidad u objeto autéonomo (o sea distinto
al de los socios) con participacion en las pérdidas y
las utilidades que se derivan del patrimonio social
(y no del gestor de los bienes en condominio),
donde éstos tienen ingerencia en las resoluciones
que se adoptan. No bastara una mera participa-

2 COUTURE, Eduardo J. Vocabulario Juridico, Buenos Aires, tercera
edicion actualizada y ampliada, editorial D de F Montevideo-Buenos
Aires, 2006, pagina 679.
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cion o la finalidad comun, que solo caracteriza un
negocio participativo o parciario, distinto a confi
gurar una sociedad-persona. Es la negociacién
comin, exteriorizada a nombre colectivo, la que
permite identificar la existencia de una so-
ciedad en sentido estricto.3 (El resaltado es mio).

Por motivos que destacaré mas adelante, especifica-
mente en lo que tiene relacion con el consentimiento vy la
aplicacion del arbitraje como via alternativa para la
solucion de conflictos societarios, considero importante
mencionar la clasificacion de las sociedades desde el
punto de vista juridico econémico, puesto que de aqui
convienen ciertas reflexiones importantes que tienen
relacion directa, tanto con la situacion particular del
socio, individualmente considerado, como con el capital
objeto de aportacion. En ese sentido GARRIGUEZ senala,
al analizar el criterio de clasificacion juridico -econémico,
que a ésta

se corresponde la de sociedades de personas
(sociedad colectiva y sociedad comanditaria) y de
capitales (sociedad andénima). En las primeras la
causa economica determinante de la asociacion es
la persona del socio (lo que el socio tiene). El
paralelismo entre ambas clasificaciones se
comprende pensando que la existencia de un
derecho propio del socio a la gestion presupone
el mutuo conocimiento de las cualidades de
trabajo de cada socio.

3 RICHARD, Efrain Hugo y MUNINO, Orlando Manuel. Derecho Socie-
tario, Tomo I, Buenos Aires, segunda edicion actualizada y ampliada,
Editorial Astrea, 2007, paginas 9 - 10.
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El aspecto propiamente juridico de la distin-
cion no se encuentra en el predominio de uno de
los factores econdmicos de la empresa (capital,
actividad), sino en las consecuencias juridicas de
esa apreciacion economica, o sea en la transmisi-
bilidad de la cualidad del socio, negada en las
sociedades de tipo personalista... y admitida en las
de tipo capitalista... La transmisiblidad y 1la
intransmisibilidad son, respectivamente las
consecuencias juridicas de factores economicos
diversos: en las sociedades de personas, la
capacidad de trabajo que cada socio representa
para los demas; en las sociedades capitales, la
aportaciones pecuniaria del socios (0 1Ia
aportacion de bienes valorables en dinero)*. (EI
resaltado es mio).

Concomitante con lo senalado por los referidos auto-
res, el colombiano PINZON al referirse a los elementos
esenciales del concepto de sociedad establece Io

siguiente:

a) La intencion de asociarse o0 animus
societatis, sin el cual no pueden surgir
relaciones de socios entre las personas
interesadas en la existencia de la sociedad.
Este elemento sicologico, que se traduce o
manifiesta a través de una convencion o
acuerdo de voluntades, es el que distingue a
la sociedad de la simple comunidad; y el

4 GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil, México, séptima
edicion, Tomo I, Editorial Porraa, 1977, pagina 321.
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consensus de que hablan los juristas romanos,
para determinar el nacimiento y la duracion de
la sociedad, no es sino la manifestacion positiva
o afirmativa del animus societatis.

b) La manifestacion del animus societatis en
forma de contrato o acuerdo de voluntades de
los asociados. Desde el derecho romano -en el
cual se tratada de un contrato simplemente
consensual- hasta los codigos modernos —en los
cuales la sociedad comercial es generalmente
solemne-, ha sido constante la idea de que
esa colaboracion de los asociados constituye
objeto de un contrato que, al mismo tiempo
que crea o expresa las relaciones a que da
origen la sociedad, regula o puede regular los
diversos extremos o aspectos de esas
relaciones.

c¢) El suministro por parte de todos los asocia-
dos de elementos econdmicamente utilizables
en el desarrollo de ese espiritu o proposito de
colaboracion... Esa contribucion de todos los
asociados a la formacion de un fondo social
destinado a la empresa o actividad de que se
espera un beneficio economico repartible
constituye un elemento esencial en el concepto
de sociedad... El animus societatis lleva asi
implicita siempre la obligacion de aportar
algo a la empresa social y ese aporte consti-
tuye, a un mismo tiempo, la causa y la
medida de la participacion del asociado en la
utilidad obtenida con la utilizacion del fondo
social.



138

FELIPE DURINI ANDRADE

d) La persecucion de un beneficio economico
repartible entre todos los asociados, porque se
trata de una colaboracion economica, en la que
la obtencion de wun lucro o utilidad
constituye el movil eficiente del animus
societatiss. (El resaltado es mio).

Ahora bien, en la doctrina clasica VIVANTE al

referirse a la nocion de sociedad anénima puntualmente
manifiesta que es

una persona juridica que ejerce el comercio sin
mas patrimonio que el formado por las cuotas
contributivas de los socios. Constituye su
caracter esencial y distintivo de las anteriores
formas de companias mercantiles, el hecho de
que ninguno de los socios esta obligado perso-
nalmente a responder por los débitos sociales:
la sociedad no ofrece en garantia el patrimonio
de los socios o de algunos de éstos, sino el
capital social propio de ella. Precisamente por
eso se dice que es una sociedad de capitales, como
antitesis de la comparnia mercantil colectiva, que se
llama una sociedad de personas. La sociedad
conserva la misma naturaleza, tanto si su capital
esta dividido en fracciones iguales, denominadas
acciones, como si lo esta en cuotas de diversa
cuantia. La division del capital social en acciones
facilita el reparto de los beneficios entre los
accionistas y, en general, toda la gestion
administrativa de la sociedad; también hace que

5 PINZON, Gabino. Sociedades Comerciales, Bogota, Editorial TEMIS,
1968, pagina 11 -13.
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los titulos entregados a los socios en represen-
tacion de sus aportaciones se coticen en la Bolsa
de Valores y lleguen a ser objeto de una facil y
rapida circulacion, aumentado el crédito y la
clientela de la empresa®. (El resaltado es mio).

Nuestra Ley de Companias en su articulo 1 define al
contrato de compania como aquél “por el cual dos o mas
personas unen sus capital o industrias, para emprender

en operaciones mercantiles y participar de sus
utilidades”.

En consideracion a lo indicado, tanto por su
contenido doctrinario como por lo recogido en la norma
mencionada, la sociedad o compania constituye
tipicamente un contrato por el cual dos o mas personas
efectian un aporte, consistente en dinero, especie 0
trabajo, con el proposito de instaurar un fondo comun
para efecto de desarrollar una actividad economica cuyo
fruto —expuesto en sus respectivas utilidades realizadas-
sea distribuido a prorrata entre las mismas en funcion a
su aportacion. Dicho contrato traera, por mandato de la
Ley y previo el cumplimiento de los presupuesto
necesarios, la constitucion de una persona juridica
distinta de sus asociados, la cual es apta para actuar por
intermedio de sus mandatarios y representantes para la
realizacion de su objeto social.

Ahora bien, procurando circunscribirnos en €l am-
bito de la sociedad an6nima, a propodsito del tema central
de esta monografia, es preciso identificar que la misma

6 VIVANTE, César. Derecho Mercantil, Buenos Aires, primera edicion,
Editorial Valletta, 2005, pagina 65.
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esta definida como una de las especies taxativamente
enumeradas en el articulo 2 de la Ley de Companias, y su
definicion legal se encuentra en el articulo 143 de esa
misma norma, el mismo que prescribe que la “compania
anonima es una sociedad cuyo capital, se encuentra
dividido por acciones negociables, esta formada por la
aportacion de los accionistas que responde unicamente
por el monto de sus acciones”.

En la doctrina local, bien cabe citar lo expuesto por
el autor DAVILA TORRES, quien nos trae una definicion
descriptiva en los siguientes términos:

la compafnia anénima es persona juridica del
sector privado (excepcionalmente con socios del
sector publico), cuya representacién legal la ejercen
determinados administradores temporales y
amovibles; con capital dividido en acciones; con
socios que responden por los resultados de las
operaciones sociales hasta el monto del wvalor
suscrito y tienen derecho a intervenir en la
direccion o gobierno social a través de juntas
generales, donde toman decisiones por mayoria o
encargan, durante periodos prefijados, la gestion
de los negocios, la administracion y la fiscalizacion
a organos especializados?’.

Por lo indicado, y puesto que se trata de una
vinculacion juridica que comprende una serie de

7 DAVILA TORRES, César. Derecho Societario, Volumen Segundo:
Sobre la Compania Anénima y de economia mixta, Quito, primera edi-
cion, Corporacion de Estudio y Publicaciones, 2008, paginas 21- 22.

¥
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relaciones en torno a los socios con la sociedad., sus
administradores, fiscalizadores, auditores, etc., resulta
evidente la posibilidad de que ocurran conflictos de
distinta naturaleza, razon que admite la opcion de
encontrar formas o vias de solucion como la arbitral, a la
cual nos referiremos y plantearemos como opciéon a lo
largo de este trabajo.

II. EL ARBITRAJE COMO METODO ALTER-
NATIVO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Nuestra Constitucion en su articulo 190 puntual-
mente prevé que “Se reconoce el arbitraje, la mediacion
y otros procedimientos alternativos para la solucion de
conflictos.  Estos procedimientos se aplicaran con
sujecion a la ley, en materias en las que por su natu-
raleza se pueda transigir” Al respecto y desarrollando el
precepto constitucional anotado, el reciente promulgado
Codigo Organico de la Funciéon Judicial® en su articulo
17, que se refiere al principio de servicio a la
comunidad, en el segundo inciso determina que “El
arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de
solucion de conflictos establecidos por la ley, constituyen
una forma de este servicio publico...” En funcion a lo
citado, no queda duda que el arbitraje, como formula
alternativa de solucion de controversias tiene pleno
asidero en nuestro régimen juridico, mas aun cuando el
nuevo marco constitucional asi lo cataloga y lo desarrolla
en la legislacion.

8 Publicado en el Suplemento al Registro Oficial No. 544 del lunes 9 de
marzo de 2009.
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El autor argentino CAIVANO al referirse a algunas
definiciones del arbitraje, cita al chileno AYLWIN AZOCAR

quien lo precisa

como el juicio al que las partes concurren de
comun acuerdo o por voluntad del legislador, y que
se verifica ante tribunales especiales, distintos de
los establecidos permanentemente por el Estado,
elegidos por los propios interesados o por la
autoridad judicial en subsidio, 0 por un tercero en
determinadas ocasiones®.

El referido autor, también destaca la definicion de la
American Arbitration Association, que “lo define como la
remision de una disputa a una o mas personas
imparciales para una determinacion final y obligatoria®10,
Exposicion que en términos sencillos nos permite
identificar claramente, que el arbitraje no es otra cosa
que el acuerdo de las partes por someter determinadas
controversias, presentes o futuras, para conocimiento de
terceras personas independientes, denominados arbitros,
que tienen la potestad de dictaminar una resolucion
definitiva y vinculante para dicho caso al momento de
emitir su laudo, luego de la sustanciacion por supuesto
del proceso respectivo.

Dentro de la doctrina local, cabe mencionar lo
expuesto por SALCEDO, que cita a Gladis Stella Alvarez,
quien al conceptuar al arbitraje, senala que

9 CAIVANO, Roque J. Arbitraje, Buenos Aires, segunda edicion
actualizada y ampliada, Editorial ad-hoc Villela, 2000, pagina 49.

10 |bid, paginas 49 - 50.
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A través de este mecanismo las partes recurren
voluntariamente a la solucion de sus conflictos,
pero es de caracter adversarial. El tercero o
terceros neutrales, llamados arbitros, deciden la
controversia emitiendo un laudo que es obliga-
torio para las partes; funciona generalmente en
forma paralela a la jurisdiccion ordinaria a la que
recurre en diferentes oportunidades, para efectos
de interposicion de las acciones de nulidad o de
ejecucion de medidas cautelares y del fallo. Las
partes tienen poder de decision sobre algunos
aspectos del procedimiento que es menos formal
que el procedimiento judicial'l. (El resaltado es
mio).

Por otra parte y al menos en lo que ahora nos
compete, la Ley de Arbitraje y Mediacion en su articulo 1

enmarca que

El sistema arbitral es un mecanismo de solucion
de conflictos al cual las partes pueden someter de
mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras para que sean
resueltas por tribunales de arbitraje administrado
o por arbitros independientes que se conformaren
para conocer dichas controversias.

De la norma citada, claramente se desprende que
nuestro derecho, tal como lo encuadra la doctrina, califica

11 SALCEDO VERDUGA, Ernesto. EIl Arbitraje La Justicia
Alternativa, Guayaquil, segunda ediciéon actualizada, Editorial
Distrilib, 2007, pagina 17.



144 FELIPE DURINI ANDRADE

al arbitraje como un método alterno al cual las partes
pueden someter sus controversias para que éstas sean
resultas por un tercero, en tanto la materia sobre la cual
tratara el arbitraje sea susceptible de transaccion, lo cual
implica que el objeto del litigio contenga derechos
disponibles por las partes.

Lo indicado resulta de enorme importancia, puesto
que sera en funcion de ello que podra ser factible que la
controversia sea sometida a arbitraje. El presupuesto
fundamental para que éste opere, es que verse sobre
materias de libre disposicion; por lo que, en el tema
central de este trabajo monografico, sera preciso
identificar algunos casos en que efectivamente sea
factible este método alterno, sustrayendo asi la
controversia societaria del conocimiento y resolucion de
justicia ordinaria.

III. JUS‘TIFICACI(')N DE LA ViA ARBITRAJE PARA
LA SOLUCION DE CONFLICTOS SOCIETARIOS EN LA
COMPANIA ANONIMA Y SU CONVENIO

El profesor Guzman al analizar lo pertinente al
sometimiento de conflictos societarios al arbitraje,
advierte que son

Diversas organizaciones vinculadas con la
actividad societaria, entre ellas la Bolsa de Valores
de Quito, han sugerido que en la escritura de
constitucién o en la (sic) Estatutos de ella se haga
constar una clausula en cuya virtud los socios o
accionistas pactarian, en la escritura publica
correspondiente, someter a arbitros o Tribunales
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de Conciliacion y Arbitraje de las Camaras de la
Produccion, los conflictos que surgieren entre
ellos, o entre ellos y la administracion de la
compaiia respectiva.

Han puesto de relieve que ello agilitaria la
solucion de esos conflictos y propiciaria el
acierto que puede tener una persona o grupo de
personas especializadas en la materia, para esa
solucion!2. (El resaltado es mio).

Por otra parte, resulta importante anotar que
entorno al ambito societario, se encuentran hoy en dia en
plena difusiéon algunas normas que incorporan los
principios del buen gobierno corporativo. En relacion con
los métodos de solucion de controversias, el Proyecto de
Codigo de Buen Gobierno Corporativo de la Corporacion
Andina de Fomento, prevé lo siguiente:

Los Estatutos incluiran una clausula compro-
misoria que establezca que cualquier disputa, salvo
aquellas reservadas legalmente a la justicia
ordinaria, entre acciones relativa a la sociedad,
entre acciones y el Directorio, la impugnacion de
acuerdos de la Asamblea y el Directorio, y la
exigencia de responsabilidad de los Directores
deberan someterse a un arbitraje ante una
institucion local independiente!3,

12 GUZMAN, Marco Antonio. La Constitucion de Compariias Mercantiles
en el Ecuador, tomo II, Quito, primera edicion, 2004, pagina 239.

13 www.caf.com.
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También los autores PALMITER y REYES VILLAMIZAR se
han manifestado expresamente a favor del arbitraje
societario, puntualmente en sociedades cerradas, ya que
su desarrollo se justifica en funcion “a las ventajas que
los particulares perciben en un proceso resuelto por
arbitros relativamente expertos en la materia, en
comparacion con un litigio ante la justicia ordinaria
fallada por jueces relativamente inexpertos”14

Sin duda, lo apuntado coadyuva en beneficio de la
compania, mas aun cuando dicho método, debidamente
estructurado para una correcta aplicaciéon resulta muy
conveniente, no sélo por la sobre carga que aqueja al
despacho de las causas en el sistema judicial, sino por la
especialidad que suele encontrar en los arbitros para el
tratamiento de este tipo de casos, que sin duda presentan
situaciones muchas veces muy peculiares.

Es conveniente anotar que dentro del giro habitual
de cualquier sociedad, ocurren situaciones o
eventualidades de diverso contenido que pueden producir
divergencias o diferencias entre la sociedad y los socios,
entre los administradores y la sociedad, entre la sociedad
y sus fiscalizadores y auditores, y entre los socios y los
6rganos de direcciéon y gobierno de la sociedad, que no
pueden ser resueltas mediante mecanismos de
autocomposicion, como son la negociacion directa o la
mediacion asistida por un tercero que actia como
amigable componedor. Ello trae consigo la conveniencia

14 PALMITER, Alan R. y REYES VILLAMIZAR, Francisco. Arbitraje
Comercial y otros mecanismos de resolucion de conflictos societarios en
Estados Unidos, primera edicion, Camara de Comercio de Bogota,
Bogota Colombia 2001, pagina 22.
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de establecer mecanismos especializados, agiles,
sumarios y sencillos que coadyuven para el alivio de
discrepancias que en muchas ocasiones, por razones de
tiempo, falta de confidencialidad y otros motivos, su
conocimiento y sustanciacion en la justicia ordinaria
resulta poco conveniente para €l bienestar 'y
perdurabilidad de la compania.

La doctrina hoy en dia ha reconocido la posibilidad
de que aquellas controversias susceptibles de
transaccion, es decir de libre disposicion, puedan
ventilarse mediante arbitraje, debiendo en consecuencia
instrumentarse adecuadamente su convenio para que asl
surta los plenos y suficientes efectos. Al respecto Maria
José Carazo Liébana senala que

El convenio arbitral societario puedo incluirse
como clausula estatutaria o extraestatutaria. En el
primer supuesto, su ambito de aplicacion se
extiende, en principio a todos los socios, sean o no
fundadores, hayan o no intervenido en su
constitucion, asi como a todos los organos de la
sociedad. Por el contrario, si se configura como
acuerdo extrasocietario, su eficacia se limitara a
los firmantes del mismo.

En todo caso, se exteriorice de una u otra forma, y
con independencia de sus efectos, el convenio
debera expresar la voluntad inequivoca de las
partes de someter todas o algunas de las
cuestiones litigiosas societarias a la decision de
uno o mas arbitros!s.

15 CARAZO LIEBANA, Maria José, El Arbitraje Societario, Madrid,
primera edicion, Marcial Pons, Madrid, 2005, pagina 50.
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Por lo indicado, considero que resultaria conve-
niente, por las ventajas que ello traeria consigo, que el
convenio arbitral se contenga dentro del estatuto social
de la compania, de tal suerte que su aplicacion incluya a
todos aquellos involucrados en la sociedad, a proposito de
que en el evento de existir una controversia, ésta se
ventile y resuelva por la via arbitral.

En cuanto al convenio arbitral es preciso tomar en
consideracion lo sefialado por la Ley de Arbitraje y
Mediacion, que en su articulo 5 lo define como “El
acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto a
determinada relacion juridica, contractual o no
contractual”’; y el inciso segundo de dicho articulo
determina que el mismo “debera constar por escrito, y si
se refiere a un negocio juridico al que no se incorpore el
convenio en su texto, debera constar en un documento
que expresa el nombre de las partes y la determinacion
inequivoca del negocia al que se refiere...”

Consideramos que seria adecuado incluir en el
estatuto social un convenio arbitral debidamente
redactado a proposito de someter a arbitraje toda
controversia o diferencia, sin excepcion ni salvedad
alguna de ninguna especie o naturaleza, que por
supuesto sea disponible, derivada del contrato de
compania, asi como por cualquier motivo o circunstancia
inherente a su aplicacion, efectos, obligaciones y a las
responsabilidades que se susciten entre la compania y
cualquiera de sus accionistas; entre los administradores
de la sociedad y ésta; entre la sociedad y sus
fiscalizadores y auditores; y, entre los socios y los érganos
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de direccion y gobierno de la sociedad a arbitraje. En
dicho convenio habra necesariamente que determinar, en
caso de ser arbitraje administrado cual sera el centro de
arbitraje, y en cualquier caso cual sera el método de
designacion de los arbitros, la posibilidad de dictaminar
medidas cautelares, el numero de arbitros, si se trata de
un proceso confidencial o en derecho, el lugar del
arbitraje y el plazo para la expedicion del laudo.

IV. SOBRE LA VINCULACION DE FUTUROS
ACCIONISTAS AL ARBITRAJE COMO ViA ALTERNA
PARA LA SOLUCION DE CONFLICTOS SOCIETARIOS,
COMO RESULTADO DE UNA CESION DE ACCIONES

Al ser el arbitraje un método que para este tipo de
materias requiere en funciéon a nuestra legislacion el
consentimiento previo de las partes, tal y como ha
quedado establecido, el convenio arbitral deberia ser
efectuado a través de su incorporacion en el propio
estatuto social de la compania, de tal suerte que su
aplicacion incluya a todos los accionistas constituyentes
desde un inicio. No obstante, en este punto nace una
inquietud importante, puesto que al dividir el capital de
las companias andnimas en acciones libremente
negociables, tal y como lo regula nuestra legislacion, bien
puede suceder, que las acciones sean cedidas a terceros
que pasan a conformar la nomina de accionistas, para
quienes la pregunta medular es si el arbitraje les sera o
no vinculante.

En este punto, nos resulta conveniente senalar que
las acciones concretamente son valores libremente
negociables, pero que por los derechos que éstas
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contienen y su vinculacion con el negocio juridico del que
devienen y al que pertenecen, que no es otro que el
contrato de compania, entran en la clasificacion de los
titulos causales; los cuales conforme lo explica Santiago
Andrade Ubidia

Dice que el titulo es causal

Cuando juntamente con la promesa de una
prestacion se enuncia la relacion que le sirve de base
0 relacion fundamental a cuya suerte y
desenvolvimiento viene a estar ligado y subordinado
el cumplimiento de la promesa (prestacion de
caracter unilateral).

El negocio fundamental es relevante también para el
tercer poseedor del titulo!s,

En consideracion a la cita que antecede, podemos
deducir que al momento de producirse una cesion de
acciones, el cesionario, por tratarse de un titulo causal
que liga el motivo de su existencia con el negocio juridico
original, aquello trae consigo una vinculacion con el
contrato de compaiiia, lo cual alcanza al convenio arbitral
y su aplicabilidad.

En otro criterio de la doctrina, para clarificar esta
inquietud, podemos encontrar como solucion lo expuesto

16 ANDRADE UBIDIA, Santiago. Los Titulos Valor en el Derecho
Ecuatoriano, Quito, primera edicion, Fondo Editorial del Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, 2002,

pagina 62.
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por Carazo Liébana, quien sobre este punto adopta el
siguiente criterio

En definitiva, los contratos producen efectos entre
las partes, y el concepto de parte hemos de
considerar no sélo a los que fueron protagonistas del
acto inicial, sino a quienes les hayan sucedido. Es
decir, a sus causahabientes. De esta forma en un
contrato de sociedad, la cesion de la cualidad de
socio comporta, para el cesionario, la adquisicion de
la situacion juridica que tenia el socio cedente. De
manera que si los socios fundadores estipularon un
convenio arbitral que se articulé en los estatutos, los
nuevos socios suceden a los primeros también en
esta relacion arbitral. La voluntad del nuevo socio,
cuando adquiere la accion o participacion social,
implica un consentimiento de adhesion a todas
las clausulas de los estatutos”’. (El resaltado es
mio).

En nuestro derecho positivo, resulta conveniente
tomar en consideracion la forma en que procede la cesion
de las acciones, puesto que de conformidad con el
articulo 188 de la Ley de Companias

La propiedad de las acciones se transfiere
mediante nota de cesion firmada por quien la
transfiere o la persona o casa de valores que lo
represente. La cesion debera hacerse constar en el
titulo correspondiente o en una hoja adherida al
mismo; sin embargo, para los titulos que
estuvieren entregados en custodia en un deposito

17 CARAZO LIEBANA, Maria José. ob.cit., pagina 222.
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centralizado de compensacion y liquidacion, la
cesion podra hacerse de conformidad con los
mecanismos que se establezcan para tales
depositos centralizados.

Sobre la base de lo senalado, es admisible que la
transferencia de la o las acciones conlleva un nexo que
lleva implicita la vinculacién de los cesionarios con el
contrato original en su integridad, y por ello se aplica
frente a ellos el convenio arbitral previsto en el estatuto
social.  Si consideramos que la adquisicion de las
acciones entrana la adhesion a las clausulas estatutarias,
es posible también admitir que el convenio arbitral tiene
vigencia para los cesionarios.

V. PROPUESTA PARA LA INSTRUMENTACION
DEL CONVENIO ARBITRAL PARA LA SOLUCION DE
CONFLICTOS SOCIETARIOS EN LA SOCIEDAD
ANONIMA

No obstante las explicaciones que anteceden en
cuanto al procedimiento que la doctrina ha sugerido para
la celebracion del convenio arbitral en materia societaria
y su efecto frente a futuros accionistas, subsiste la duda
sobre si éste no deberia ser aceptado por los cesionarios
de forma expresa, puesto que si bien la calidad de socio
es transmisible en este tipo de sociedades de capital, ello
no comporta la aceptacion plena y explicita que el
arbitraje requiere. La duda indicada se funda en que el
arbitraje exige conforme a nuestra legislacion un acuerdo
dado por escrito, por lo que a fin de conseguir certeza en
este punto propongo un planteamiento que aclare y alivie
posibles dudas al respecto.
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Por lo dicho, a manera de propuesta de solucion y
para evitar futuros inconvenientes que puedan devenir,
habria que encontrar una alternativa que deje constancia
de la aceptacion por escrito del convenio. Asi sugiero una
redaccion para la clausula arbitral estatutaria que
contiene su formalizacion incorporando tanto en el
respectivo titulo de acciéon como en sus talonarios el
respectivo convenio arbitral, de tal suerte que al momento
de cederse las acciones, o de canjearse o fraccionarse los
titulos, al ser éstos suscritos, ello conlleve
inequivocamente la anuencia y aceptacion expresa del
arbitraje, con el alcance y efectos en los términos que han
quedado indicados.

ART...- CONVENIO ARBITRAL.- Toda controversia o
diferencia, sin excepcion ni salvedad de ninguna especie o
naturaleza, derivada de este contrato de compania, asi
como de cualquier motivo o circunstancia inherente a su
aplicacion y a los efectos, obligaciones y responsabili-
dades que se susciten entre: a) la compania y cualquiera
de sus accionistas, y viceversa; b) entre Ilos
administradores de la sociedad y ésta, y viceversa; c¢)
entre la sociedad y sus fiscalizadores y auditores, y
viceversa; y, d) entre los socios y los 6rganos de direccion
y gobierno de la sociedad, se sometera a la resolucion de
un. Tribunal de Arbittaje de: 18, .cocomsmmsmmmmeomampssens , que
se sujetara a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y
Mediacion, el Reglamento del Centro de Arbitraje y
Mediacion de s , v a las siguientes
normas:

Los arbitros seran seleccionados conforme a lo
establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion.
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Las partes renuncian a la jurisdiccion ordinaria y se
obligan a acatar el laudo que expida el Tribunal Arbitral y
se comprometen a no interponer ningun tipo de recurso
en contra del laudo arbitral.

Para la ejecucion de las medidas cautelares el
Tribunal Arbitral esta facultado para solicitar de los
funcionarios publicos, judiciales, policiales y adminis-
trativos, su cumplimiento, sin que sea necesario recurrir
a juez ordinario alguno.

El Tribunal Arbitral estard integrado por tres
arbitros.

El procedimiento arbitral sera confidencial y en
derecho.

El plazo previsto para que el tribunal arbitral dicte la
resolucion sera de 30 dias a partir de la audiencia de
sustanciacion, prorrogables por una sola vez por 30 dias
adicionales.

El lugar del arbitraje sera las instalaciones del
Centro de Arbitraje y Mediacion de ..omecammmmensraonmnsnmns :

ART. ....- INSTRUMENTACION.- Para efecto de
instrumentar y formalizar en debida forma el convenio
arbitral establecido en el articulo precedente, se
procedera a incorporar en el talonario del titulo de accion
el correspondiente convenio arbitral, para efecto de que al
retiro, canje, fraccionamiento o cualquier otro evento o
acto que implique el reemplazo de dichos documentos,
segun corresponda para cada caso, al ser los talonarios
debidamente suscritos por los accionistas o0 sus
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representantes autorizados, ello conlleve su anuencia y
aceptacion expresa del correspondiente del convenio
arbitral, con el alcance y efectos en los términos que han
quedado indicados.

Los titulos de accion a emitirse deberan incluir en su
reverso, a continuacion de la correspondiente nota de
cesion, la expresa aceptacion por parte de los cesionarios
de las acciones del convenio arbitral que se contiene en
este estatuto social, de tal manera que por dicho
documento se deje expresa constancia de la anuencia y
consentimiento por parte de los futuros accionistas del
convenio arbitral antes indicado.

En los nombramientos que corresponda emitir con
ocasion de la designacion de los administradores y
comisarios de la compania, se debera incluir la
aceptacion, por las personas designadas, del respectivo
convenio arbitral.

Finalmente, en el contrato de auditoria externa que
suscriba la compania con el auditor designado por la
junta general, debera incorporarse necesariamente el
convenio arbitral que prevé este estatuto social.

VI. LOS CONFLICTOS SOCIETARIOS SOMETIDOS
A SOLUCION POR LA ViA ARBITRAL

VI.1. En las relaciones entre la sociedad y los
socios

Una de las relaciones derivadas de la compania
anénima donde puede aplicarse el arbitraje es la que se
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da entre la sociedad y los socios, puesto que puede
ocurrir por ejemplo que el estatuto social prevea que el
accionista no puede realizar actividades que constituyan
competencia directa con la compania en atencion a su
objeto social. En este caso se admitiria que la sociedad
interponga, en el caso de que se produzca dicho evento,
una demanda arbitral por competencia desleal para
resarcirse de los danos y perjuicios que dicho socio pudo
haberle  provocado, como resultado de dicho
incumplimiento.

Otro ejemplo que resulta interesante y bastante mas
usual en las relaciones societarias, es que el socio
suscriptor de un aumento de capital, no cumpla con el
pago oportuno de los aportes comprometidos. Ello
también podia dar lugar para que la compania interponga
una demanda arbitral para hacer efectivo el saldo
insoluto o no solucionado, tal como lo prevé el numeral 1
del articulo 219 de la Ley de Companias. Evidentemente
en este caso, de estar pactado el arbitraje, éste se
aplicaria en lugar de la verbal sumaria prevista en la ley,
para dicho proposito.

Estos y otro conflictos que pueden devenir de la
relacién contractual que se supone en la compania
anbénima, en tanto constituyan materia susceptible de
transaccion y exista el acuerdo de las partes, pueden ser
ventiladas por via arbitral.

VI.2. Entre los administradores y la sociedad

En cuanto a la administracion de la sociedad

anénima, el primer inciso del articulo 144 de la Ley de
"3
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Companias, prevé que ésta “Se administra por
mandatarios amovibles, socios o no”

En funcién a lo mencionado, la administracion de la
sociedad anénima esta a cargo del o los mandatarios
designados por el organo estatutario autorizado para
hacerlo, estableciéndose asi una vinculacion contractual
entre ambos, que concretamente es un mandato que
genera las obligaciones y responsabilidades que la Ley de
Companias y el derecho comun determinan.

En consecuencia, bien pueden presentarse, como de
hecho asi ha sucedido, que existan conflictos entre la
sociedad y sus mandatarios, los mismos que pueden
ventilarse por la via arbitral, y pueden dar lugar a la
interposicion de acciones de responsabilidad por la
indebida o incluso dolosa actuacion del mandatario
administrador en el ejercicio de sus funciones. Al
respecto, dicha accion de responsabilidad se encuentra
expresa y senaladamente contemplada en el articulo 272
de la Ley de Companias.

Adicionalmente, no queda duda de la posibilidad de
que este tipo de conflictos puedan ventilarse en la via
arbitral, mas aun cuando de conformidad con el inciso
segundo del articulo 272 de la Ley de Companias
establece lo siguiente: “En cualquier momento la junta
general podra transigir o renunciar al ejercicio de la
accion, siempre que no se opusieren a ello accionistas
que representen la décima parte del capital pagado, por lo
menos.”

En consideracion a la disposicion legal citada, efec-
tivamente cabe indicar que la accion de responsabilidad
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es perfectamente susceptible de transaccion, claro esta,
siempre que asi lo resuelva la junta general en funcion al
presupuesto respectivo.

Por otra parte, y en el evento de que sea el
administrador quien tenga que demandar a la compania,
puede suceder, a manera de ejemplo, que la compania no
haya solucionado el pago pleno y oportuno establecido de
la retribucion que le corresponde al mandatario
administrador de la sociedad, lo cual traeria consigo que
éste interponga una demanda arbitral en contra de la
compania para el pago de lo que en derecho Ile
corresponde, mas las indemnizaciones por danos Yy
perjuicios que se generen.

VI.3. Entre la sociedad y sus fiscalizadores y
auditores

Este acapite es preciso dividirlo para efecto de indivi-
dualizar en debida forma la relaciones entre la sociedad,
tanto con sus fiscalizadores y como con sus auditores.

VII.3.1 entre la sociedad y sus fiscalizadores

La Ley de Companias determina la obligacion de
contar imperativamente, con el respectivo organo de
fiscalizacion en la sociedad anénima, la misma que estara
a cargo del o los comisarios segun asi corresponda, cuya
designacion es competencia de la Junta General de la

sociedad.

Esta previsto que el Comisario observe una serie di
obligaciones para el cumplimiento de sus deberes, entre
las que se encuentran las previstas en el articulo 279 de
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la Ley de Companias, por lo que resulta logico que la
trasgresion de sus obligaciones, puede no solo provocar
su remocion por parte de la Junta General o del
Superintendente de Companias, sino también el inicio de
las acciones de responsabilidad por los perjuicios que le
hubiese ocasionado a la compania o a sus accionistas su
malhadada fiscalizacion, al tenor del articulo 285 de la
Ley de Companias y del articulo 272 del mismo cuerpo
normativo.

Por otra parte, cabe destacar la posibilidad de
transigir tal y como es en el caso de que €sta sea resuelta
en contra de los administradores, para lo cual me remito
a lo senalado en el numeral VI.2. de este acapite,
situacion que admite con mayor razéon que sea arbitrable.

Por lo senalado, estas acciones de responsabilidad
pueden ventilarse por la via arbitral.

Puede también suceder que sea la compania la
responsable de que el comisario no cumpla con su deber
de fiscalizar la sociedad, por ejemplo en el evento de que a
éste no le permitan ejercer a plenitud todas las
atribuciones. En este caso el comisario podra proponer en
contra de la compania una accion arbitral por los
perjuicios y danos que le pudiesen haber ocasionado, a fin
de evitar caer en el presupuesto previsto en el articulo
281 de la Ley de Companias.

Por lo indicado, no queda la menor duda que la
responsabilidad que acarrea para quien funge como
comisario de una sociedad es muy importante, por lo que
como contrapartida bien puede quedar razonada su
posibilidad para accionar y hacer valer sus derechos por
los riegos y danos que pueda eventualmente soportar.
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VI.3.2. entre la sociedad y sus auditores externos

Sobre la auditoria externa, el articulo 318 de la Ley
de Companias prevé:

Las companias nacionales y las sucursales de com-
panias u otras empresas extranjeras organizadas
como personas juridicas, y las asociaciones que
éstas formen cuyos activos excedan del monto que
file por Resolucion la Superintendencia de
Companias monto que no podra ser inferior a cien
millones de sucres, deberan contar con informe
anual de auditoria externa sobre sus estados
financieros. Tales estados financieros auditados se
presentaran obligatoriamente para solicitar créditos
a las instituciones que forman parte del sistema
financiero ecuatoriano, negociar sus acciones vy
obligaciones en Bolsa, solicitar los beneficios de las
Leyes de Fomento, intervenir en Concursos Publicos
de Precios, de Ofertas y de Licitaciones, suscripcion
de contratos con el Estado y declaracion del
impuesto a la renta.

Las personas naturales o juridicas que ejerzan la
auditoria, para fines de esta Ley, deberan ser
calificadas por la Superintendencia de Companias y
constar en el Registro correspondiente que llevara la
Superintendencia, de conformidad con la Resolucién
que expida.

El Superintendente de Companias podra disponer
excepcionalmente que una compafia con activos
inferiores a los establecidos en el inciso primero,
pero superiores a los cuarenta millones de sucres,. i
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someta sus estados financieros a auditoria externa,
cuando existan dudas fundadas sobre su reahdad
financiera, a base de wun informe previo de
inspeccion que justifique tal auditoria o a solicitud
de los comisarios de la compania.”

Sobre el contenido de los informes de auditoria
externa, el articulo 319 de la Ley de Companias
establece:

La funcion de la auditoria externa sera la de emitir
dictamen sobre los estados financieros de las
companias a que se refiere esta Ley, sin perjuicio de
la fiscalizacion que realicen los comisarios u otros
organos de fiscalizacion y del control que mantiene
la Superintendencia de Companias.

En atencion a la antedicha disposicion legal,
efectivamente el Superintendente de Companias mediante
resolucion No. 02.Q.ICI.008, dicté el Reglamento sobre los
Requisitos minimos que deben contener los informes de
auditoria externa.

En cuanto a la contratacion del auditor externo, el
articulo 321 de la Ley de Companias, determina:

La contratacion de los auditores externos se
efectuara hasta noventa dias antes de la fecha de
cierre del ejercicio econémico, debiendo la compania
informar a la Superintendencia de Companias, en el
plazo de treinta dias contados desde la fecha de
contratacion, el nombre, la razon social o
denominacion de la persona natural o juridica
contratada.
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Por lo indicado, bien puede suceder que la auditora
o la compania no cumplan con sus deberes y obligaciones
contractuales y que por lo tanto, independientemente de
las atribuciones de control que tiene la Superintendencia
de Companias, se justifique el inicio de una accion
arbitral por incumplimiento y danos y perjurios, mas aun
cuando la compania tiene la obligacion de presentar a sus
accionistas, a la Superintendencia de Companias, y a las
entidades financieras, entre otras, los respectivo estados
financieros auditados.

De igual manera, puede suceder que sea la
compania quien incumpla con sus obligaciones
contractuales o no preste la colaboracion necesaria para
que el auditor realice su trabajo, situacion que admitiria
la posibilidad de que sea éste quien formule una
demanda arbitral.

V4. Entre los socios y los organos de
direccion y gobierno de la sociedad

La Ley de Companias contempla en su articulo 215
la posibilidad para que:

Los accionistas que representen por lo menos la
cuarta parte del capital social podran impugnar,
segun las normas de esta Ley y dentro de los plazos
que establece, los acuerdos de las juntas generales o
de los organismos de administracion que no se
hubieren adoptado de conformidad con la ley o el
estatuto social, o que lesionen, en beneficio de uno o
varios accionistas, los intereses de la compania. Se
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ejercitara este derecho conforme a lo dispuesto en ¢l
Art: 249.

La Ley de Companias confiere competencia a la
jueza o juez de lo civil del distrito de la compania
demandada segun la reciente reforma contenida en el
Codigo Organico de la Funcion judicial, para conocer y
resolver las acciones que se ejerciten a proposito de
impugnar las resoluciones adoptadas por la junta
general y demas organos de gobierno, cuando se suscitan
los presupuestos que han quedado indicados, y conforme
a la propia ley; por lo que éstas controversias bien
podrian ventilarse por la via arbitral, de existir acuerdo
para ello.

Por citar algunos de los variadisimos casos que
pueden existir, puede presentarse que una junta general
adopte resoluciones que atenten contra los derechos
fundamentales de los accionistas contemplados el
articulo 207 de la Ley de Companias, como por ejemplo,
su derecho a participar de las utilidades en igualdad de
condiciones que el resto de socios (numeral 2), restringir
por resolucion de junta general la libre negociacion de las
acciones (numeral 10), violentar el derecho a voto en las
juntas generales cuando sus acciones se lo concedan
(numeral 3), transgredir el derecho de preferencia para
las suscripcion de acciones en el caso de aumento de
capital (numeral 6), entre otros.

La via arbitral seria procedente también en aquellos
actos que traigan consigo violaciones sancionadas con
nulidad, en los términos previstos por el articulo 247 de
la Ley de Companias.
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Ademas de los variadisimos casos que pueden
presentarse, podemos mencionar el supuesto de que un
grupo de accionistas, violentando las normas estatutarias
sobre el quorum reforzado para determinada resolucion
que debe adoptar la junta general, pretendan tomarla
inobservando la mayoria necesaria, lo cual sin duda
acarrearia la nulidad. También podemos mencionar el
hecho de que se pretenda que la comparia realice una
actividad ajena a su objeto social, lo cual traeria consigo
que ésta careceria de capacidad para adoptarla.

VII. CONCLUSIONES FINALES

La variedad de acontecimientos que hoy en dia se
suscitan en torno al impulso de las actividades
mercantiles, de forma recurrente trae consigo un
incremento de conflictos, por lo que es adecuado que los
abogados, cuando el arreglo extrajudicial no es viable,
encontremos alternativas que coadyuven en la posibilidad
de solventar estas diferencias, a fin de que exista un
procedimiento agil y expedito que facilite su solucion.
Ello resulta de enorme importancia, puesto que en lo que
respecta al ambito societario, cuando existen disputas
como las expuestas a lo largo de este trabajo monografico
ponen en riesgo el bienestar de la sociedad, su desarrollo
habitual y su perdurabilidad en el tiempo.

En consideracion a lo indicado, encuentro de
utilidad la introduccion del arbitraje como formula
alternativa para la solucion de aquellos casos
susceptibles de transaccion, puesto que constituye un
mecanismo que la legislacion contempla con cierta
flexibilidad, por lo que bien cabe su disefio en la medida
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que resulta util y dinamico para su implementacion y
buenos resultados.

Por otra parte, en lo que respecta a su
instrumentacion, si bien en el mundo del comercio se
procura la simplificacion de todo requerimiento vy
requisitos adicionales, con el unico proposito de
encaminar una formula certera que evite en general
incertidumbre sobre la anuencia que la ley de la materia
requiere para el convenio arbitral, considero que la
alternativa sugerida, traera consigo la seguridad que se
demanda. Lo que en definitiva, estaria estipulado dentro
del estatuto social y con las debidas seguridades que asi
corresponden.

Finalmente y en funcion a mi experiencia, no me
queda duda sobre las ventajas que traeria consigo la
ventilacién de los conflictos societarios en la sociedad
anonima a través del arbitraje, puesto que
lamentablemente, la justicia ordinaria al momento se
encuentra abarrotada de causas, lo cual complica su
despacho y el analisis prolijo y de fondo que este tipo de
materias necesita al momento de resolver la controversia.
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EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN LA
DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA ECUATORIANA

Santiago Andrade Ubidia

RESUMEN

La persona juridica es un centro de imputacion
diferenciado, en el cual se limita la responsabilidad
patrimonial de quienes se asocian. Sin embargo, a veces
esta figura puede ser mal utilizada para alcanzar metas
prohibidas por la ley o para perjudicar a terceros. La
legislacion ha previsto mecanismos para evitar esta
utilizacion indebida de la persona juridica, pero
excepcionalmente, se dan casos en que la solucion
legislativa no es suficiente, por lo que, partiendo de los
principios generales del derecho de la buena fe, la lealtad
y la equidad, la jurisprudencia ha desestimado la
personalidad juridica y ha llegado hasta quienes,
amparandose en la figura societaria, han pretendido
burlar la ley o abusar del derecho. Se ha desarrollado la
teoria del regard of legal entity, que recibe muchos
nombres en espanol (se ha preferido el de levantamiento
del velo) que permite al juez, excepcionalmente, levantar
el velo que separa al espectador de la realidad, a fin de
imponer a los responsables del fraude o el abuso, la
responsabilidad que les corresponda. En primer lugar se
hace una breve exposicion de la teoria, resefiando los que
han dicho los autores, para continuar examinando la
situacion ecuatoriana, las disposiciones legales aplicables
y las sentencias en las cuales los jueces se han referido a
esta teoria, y concluir senalando la naturaleza procesal
de la figura, la inconveniencia de dictar una ley que la
incorpore al ordenamiento juridico y el riesgo de una
utilizacién masiva e indiscriminada.
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INTRODUCCION

Nadie duda que el reconocimiento de la personalidad
juridica a entes asociativos distintos de los seres
humanos ha sido trascendental para el desarrollo de la
economia y del derecho y para que, en la actualidad,
pueda funcionar una economia de libre mercado.!

No obstante las diversas teorias sobre la naturaleza
juridica de estos entes asociativos, aun las que les niegan
la calidad de “personas”, les reconocen su capacidad de
adquirir derechos y contraer obligaciones per se ipsum,
no para los que se asocian a fin de darla nacimiento, lo
que en definitiva constituye la esencia de la personalidad
en el ambito del derecho.2

' Estos entes pueden adoptar multiples formas, segun el ambito de su
actuacion; asi, en el campo mercantil, se reconocen distintas formas
de companias; en el civil, si no persiguen finalidades de lucro, pueden
constituirse fundaciones y corporaciones; y si pretenden alcanzar
beneficios de orden econémico sin dedicarse a la actividad mercantil,
se reconocen distintas formas de sociedades; si actuan en el campo
laboral, hay sindicatos, comités de empresa, asociaciones y otras
figuras; en el campo de la economia solidaria, se encuentran
cooperativas y mutualistas; asi, se podria seguir realizando la
enumeracion de las diversas formas asociativas que reconoce cada
ordenamiento juridico.

2 CAPUTO, Leandro Javier, en su obra Inoponibilidad de la perso-
nalidad juridica societaria, Buenos Aires, Astrea, 2006, hace una
amplia presentacion de las diversas teorias que explican la naturaleza
de la persona juridica (pp. 6 a 20); afirma que “la consideracion de lag
persona juridica como un medio instrumental no ha tenido una
aceptacion pacifica en la doctrina, si bien entendemos que es la
postura actual que mejores y mas autorizadas adhesiones recoge en el ' 3
campo del derecho societario” (p. 20) y cita a Fargosi quien sefala que |
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Ademas, hay coincidencia en que el gran desarrollo
del capitalismo y de los mercados ha sido posible desde
que se reconocio la posibilidad de limitar la
responsabilidad al monto de la aportacion en la formacion
del capital societario.

Como senala JUNYENT BAS, la persona juridica
permite establecer una “organizacion auténoma, con
patrimonio propio y capacidad de gestion que se distingue
de sus instituyentes estructurando un esquema de
simplificacion de relaciones y de impermeabilidad
patrimonial”.3

Por lo tanto, concurren copulativamente dos
elementos para que funcione el sistema: primero, que la
persona juridica sea un centro de imputacion

a partir de Kelsen y Ascarelli se orienta un replanteo que conduce a
una desmitificacion de la idea abstracta y generalizada de persona
juridica elaborada en el siglo XIX para abrir nuevas sendas que van
por el camino del analisis del lenguaje y del encuadramiento politico-
funcional del fenémeno (p. 9, nota 19). CAPUTO in extenso las criticas
a la tesis del caracter instrumental de la personalidad juridica (pp. 20-
31), pero también de los argumentos a favor, inclusive con un analisis
de la evolucién histérica del instituto (pp. 60-86). Por cierto que lo
anterior se aplica a la persona juridica privada, ya que el debate
respecto de la persona juridica publica sigue otros derroteros.

3 JUNYENT BAS, Francisco, “Reflexiones sobre el abuso de la persona-
lidad societaria” en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones
(RDCO), 2005-A, ano 38, Buenos Aires, Depalma, p. 255-274. Este
autor, (p. 264) senala que “la personalidad juridica constituye un
medio técnico de simplificacion de relaciones, al cual el derecho le
atribuye capacidad e impermeabilidad patrimonial para limitar la
responsabilidad de sus integrantes mediante la creacion de un centro
de imputacion diferenciado”.
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diferenciado de los socios; y segundo, que éstos limiten
su responsabilidad frente a terceros por las operaciones
societarias  Unicamente al monto del aporte
comprometido.4

Si se suprime cualquiera de estos dos pilares
basicos, se vendria abajo todo el sistema econdmico
vigente que, no obstante la mayor intervencion del
Estado que se advierte en los ultimos tiempos, sigue
funcionando sobre la base de las libertades de empresa y
de mercado.

Sin embargo, nadie puede negar que el ser humano,
persiguiendo alcanzar determinadas ventajas, con la
mayor brevedad y el menor esfuerzo, busca siempre el
camino mas corto y facil. Asi es como, con una frecuencia
cada vez mayor, utiliza las instituciones existentes no en
la forma para la cual fueron creadas, sino de manera
indirecta u oblicua, como un paraguas para llegar a
metas que no le estan autorizadas o para obtener
beneficios mucho mayores, aunque despoje a terceros de
lo suyo. En definitiva, el fraude a la ley o el abuso del

% Se discute si reconocimiento de personalidad y limitaciéon de la

responsabilidad son elementos concurrentes o no. Autores como Juan
M. DOBSON, sostienen que “la atribucion de personalidad no importa
limitacion de responsabilidad” (El abuso de la personalidad juridica (en
el derecho privado), Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 61), hay otros
como CAPUTO (op.cit., p. 44) que afirman que “la limitacion de la
responsabilidad resulta del solo hecho, aunque a veces no se repare en
ello, de la existencia misma de la sociedad” y prosigue mas adelante
“Esa existencia de la sociedad implica, no ya una limitaciéon de 'la
responsabilidad, sino una exclusion de esas responsabilidad én
cuanto a la persona de los socios; éstos no responden por las deudas
de la sociedad” (ibidem).
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derecho se ha ido convirtiendo en una practica frecuente
en nuestras sociedadesS. Guillermo Julio BORDA®, senala
frontalmente que “Hemos aprendido desde siempre que el
derecho tiene un fundamento moral, pero se ha
desarrollado una suerte de positivismo pragmatico que ha
oscurecido lo ético a un grado sorprendente.” Mas
adelante, anade: “Este pragmatismo, tan en boga en el
mundo actual lleva al hombre a la obnubilacion de hacer
primar sobre la verdad sustancial la formal, relajando
nuestras costumbres, de modo tal que las lineas
divisorias de lo licito e ilicito, de lo moral o inmoral se
tornan muy difusas.” Y concluye lapidariamente
sefialando que “Asi, nuestra sociedad ha ido aceptando
como «normal y moral lo que debio ser excepcional e
ilicito». Es hora de poner coto a tales excesos.”

3 Sin embarga, debe anotarse que no se dispone de datos estadisticos
que permitan conocer a ciencia cierta la frecuencia con que se
presentan estas anomalias, sino que se afirma por percepciones, que
bien pueden no corresponder a la realidad de los hechos sino que, por
la gran publicidad que algunos casos reciben (a veces por la
“necesidad” de crear noticias), se ha generado la sensacion de que son
muy frecuentes; lo grave seria que se llegue a actuar y tomar medidas
subjetivas en base a esas percepciones, con el peligro de que se
perjudique injustamente a quienes sean imputados de haberlas
realizado a mas de la inseguridad juridica que se genera cuando no se
tiene reglas ciertas para actuar.

6 BORDA, Guillermo Julio, El abuso de la persona juridica en el

contrato de sociedad, en ALTERINI, Atilio Anibal, DE LOS MOZOS,
José Luis y SOTO, Carlos Alberto (directores), Contratacién contempo-
ranea, Contratos modernos, derecho del consumidor, Instituciones de
Derecho Privado, bajo la direccion de, T. 2, Palestra-Editorial Temis,
Bogota, 2001, p. 269.
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La utilizacion desviada de las figuras legales no era
nueva, pero la sensacion de que se habia generalizado su
empleo’ hasta constituirse en una practica frecuente,
causo la preocupacion de los académicos que las
denunciaron, de los jueces que buscaron en el
ordenamiento legal los posibles remedios y finalmente de
los legisladores que, en determinados casos promulgaron
normas encaminadas a poner fin a este estado de cosas8 ,
No podia ser de otra manera, ya que conductas como las
senaladas atentan directamente contra la paz social
porque siembran la desconfianza y socava las bases de la
convivencia civilizada.

Se debe advertir que la utilizacion indebida de las
instituciones juridicas no es exclusiva del campo
societario; también en el caso de otras formas asociativas
como sindicatos, cooperativas, fundaciones y
corporaciones privadas que pueden manipularse, e
inclusive los fideicomisos se prestan para estos

Esta sensacion se profundiza particularmente en épocas de
guerra, de crisis economica o de conflictos sociales, como la actual.
Un caso paradigmatico es el llamado CASO MADOFF  Ver
http:/ /www.finanzzas.com/%C2%BFquien-es-y-que-hizo-bernard-
madoff (Fecha de consulta 17 de junio de 2010).

8 - . -
Una completa relacion de esas necesidades, asi como los

antecedentes que motivaron a los tribunales a introducir el estudio de
la doctrina, se puede encontrar en HURTADO COBLES, José, La
doctrina del levantamiento del velo societario. Estudio prdctico sobre su_ %
aplicacion por los tribunales espanoles, Barcelona, Atelier Editorial,
S.L., 2000, pp. 27-38 (en el caso anglosajon) y 39-60 (en el derecho
continental). ;
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manejos?, pero precisamente en el campo societario se
acusd que, con frecuencia cada vez mayor, se venia
utilizando a la compania como un mero recurso técnico,
para alcanzar proditorios fines, ya que en ocasiones la
constitucion misma de la sociedad esta viciada porque no
se persigue la causa-fin propia de ésta sino que se
persigue ocultar la verdad o perjudicar a terceros o,
inclusive, a los mismos socios; obviamente que en estos
casos el remedio se lo puede alcanzar acudiendo a la
justicia ordinaria ya que se tratara de una situacion
prevista en la normativa general aplicable a los negocios
juridicos, ya que se estaria ante un contrato que
adoleceria de causa ilicita u objeto ilicito, segun el caso!?;
también puede ocurrir que la compania regularmente

? Precisamente para precautelar esta posibilidad, la Ley de Mercado de
Valores (LMV) en su articulo 123 dispone: “Acciones por contratos
fraudulentos: El contrato de fideicomiso mercantil otorgado en fraude
de terceros por el constituyente, o en acuerdo fraudulento de éste con
el fiduciario, podra ser impugnado judicialmente por los interesados,
mediante las correspondientes acciones de nulidad, simulacion o
cualquiera otra prevista en la ley, segun el caso; sin perjuicio de la
accion y responsabilidad penal a la que hubiere lugar.” Si bien es
cierto que el articulo 109 inciso 4°. de la LMV dice que el patrimonio
auténomo (fideicomiso mercantil) no es ni podrd ser considerada como
una sociedad civil o mercantil sino unicamente como una ficcion juridica
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones a través del
fiduciario, en atencién a las instrucciones senialadas en el contrato, y
en el inciso 3" ibidem senala que cada patrimonio auténomo
(fideicomiso mercantil) esta dotado de personalidad juridica, es decir,
que es un centro de imputacién diferenciado del constituyente,
fiduciario y beneficiario, tiene todas las caracteristicas de una
persona juridica, en la que se limita la responsabilidad de los
participantes y encaja en la definicion que de la persona juridica da el
Cadigo Civil en su articulo 564.

' Ver el articulo 35 de la Ley de Compaiias.
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constituida se desvia por completo de su fin social y se
constituye en instrumento para la comision de delitos!l,
Los ordenamientos juridicos en general han previsto
soluciones que generalmente consisten en la posibilidad
de que un juez (excepcionalmente un o6rgano estatal de
control) declare disuelta la compania; finalmente, puede
ocurrir que se adopten decisiones societarias
encaminadas a perjudicar a determinado grupo de socios
o accionistas; ellos podran acudir a la justicia ordinaria
impugnando estos acuerdos societarios!2. Finalmente, si
en perjuicio de terceros se han cometido fraudes, abusos
o vias de hecho, son responsables quienes los han
ejecutado u ordenado, o se han beneficiado de ello asi
como los tenedores de los bienes, a efectos de la
restitucion, ya que constituyen delitos o cuasidelitos
civiles, aunque no estén tipificados como delitos en la ley
penal.!3

Debe advertirse que ninguno de los casos expuestos
en el parrafo anterior presenta problemas de
interpretacion o aplicacién, ni son casos de desestimacion
de la personalidad juridica, lo mismo ocurre con la

' Segiin el art. 361 N° 11 de la Ley de Compaiiias, a mas de la
responsabilidad personal y solidaria prevista en el articulo 30 inciso 3°
ibidem.

12 Los articulos 114 literal h), 249 y 250 de la Ley de Companias han,
previsto el derecho de los socios y accionistas a acudir ante la justicvx:&.;f
ordinaria impugnando los acuerdos societarios que fueren contrarios‘&q

la ley o al estatuto. wibq

13 Asi lo dice el articulo 17 de la Ley de Compaiiias.
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responsabilidad solidaria de empleadores v sus
representantes en el ambito del derecho laboral.'*

Pero hay ocasiones en que ninguno de los remedios
previstos en el ordenamiento legal sean aplicables, por las
circunstancias en las que se desenvuelven los hechos.
Ejemplo clasico ha sido el caso de que un pais o un

" Hay que resistirse a la tentacién de incluir en la figura del

descorrimiento del velo a situaciones previstas en el ordenamiento
legal desde siempre, que tienen su razéon de ser y su explicacion
clarisimas. En todo caso, ha de advertirse que hay autores que
propugnan que debe utilizarse en varios supuestos que son, los mas,
de caracter casuistico, ante la insuficiencia de las previsiones legales.
Asi, por ejemplo, se ha aplicado esta doctrina en los tribunales
espanoles en diversos casos, por ejemplo, para tratar de ubicar al
“verdadero” empresario y obtener una condena de la entidad o persona
fisica que figura como titular de los bienes que deberian pertenecer a
la empresa responsable. Con la aplicacion de la figura del
levantamiento del velo, se trata de buscar el patrimonio empresarial
para que pueda responder ante los trabajadores. Desde luego, la
aplicacion de la doctrina en el ambito de lo social ha motivado muchas
dudas respecto a la competencia de los tribunales: ¢se trata de un
caso que debe ser conocido por la jurisdiccion laboral o por la
jurisdiccion mercantil? No existen conclusiones definitivas; pero se
aprecia una tendencia a aplicar la figura, en forma restrictiva
ciertamente, cuando se dificulta llegar al real responsable, para no
dejar desprotegidos a los trabajadores. El problema latente, sin
embargo, es que la aplicacion de esta doctrina por parte de los
tribunales de apelacion, ha generado mas de una confusion en el
Tribunal Supremo espariol al momento de determinar la competencia.
En detalle, puede consultarse a GARCIA VICENTE, Jaume,
Responsabilidad solidaria y el levantamiento del velo en la jurisdiccion
social, Barcelona, J.M Bosch Editor, 2003, pp. 43 y ss. En todo caso,
la aplicacion de la doctrina se justifica en cualquier orden cuando sea
necesario proteger a quienes puedan verse perjudicados por el abuso
de la persona juridica (Cfr. HURTADO COBLES, José, op. cit., pp. 80-
81.
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organismo internacional (como la ONU), ha dispuesto
prohibiciones de comerciar con otro pais, al que se le
considera merecedor de esa medida, y que para burlar tal
prohibicion se constituyan companias en paises neutrales
y con nacionalidad igualmente neutral, a fin de utilizarlas
como paraguas para llevar adelante el comercio
prohibido.!5

Se han buscado soluciones para estos casos, que
realmente son de excepcion, y se ha acudido a una figura
del derecho anglosajon, conocida como el descorrimiento
del velo societario.!6

Debe advertirse que el tema es muy complejo, pues
“ha generado contradicciones entre la seguridad juridica y
la justicia”.1?

" Durante la primera guerra mundial se dieron varios casos de los
senalados, pero actualmente ha recobrado actualidad el ejemplo por la
prohibicion de realizar transacciones financieras con determinados
paises que se les considera aliados del terrorismo internacional, y se
acusa a determinados bancos de que son controlados por intereses
vinculados con esos paises.

'® Como senala SEIJAS RENGIFO, Teresa de Jesus, “The disregard of
the legal entity (Teoria del levantamiento del velo societario)” en
Revista de Derecho y Ciencia Politica, UNMSM, Vol 64, (N° 1- N° 2),
Lima, 2007, p. 399), la figura ha recibido muchas denominaciones,
entre las que se pueden citar: Disregard of the legal entity; lifting the
corporate veil, piercing the corporate veil, inoponibilidad de la persona
juridica (doctrina europea); desestimacion de la persona juridica;
teoria del allanamiento; redhibicion de la persona juridica; descorrer o
levantamiento de la persona juridica; rasgar el velo corporativo;
corrimiento y penetracion del velo; prescindencia de la persona
juridica.

'7 SEIJAS RENGIFO, Teresa de Jesus, op.cit., p. 399.
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I.- CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

DOBSON conceptua a lo que €l denomina deses-
timacion de la personalidad juridica, allanamiento o
redhibicion de la personalidad juridica, de la siguiente
manera: “Se trata de un remedio juridico mediante el cual
resulta posible prescindir de la forma de la sociedad o
asociacion con que se halla revestido un grupo de
personas y bienes, negando su existencia autonoma como
sujeto de derecho frente a una situacion juridica
particular.”!8

El concepto antes transcrito tiene un elemento que
merece destacarse: no limita la posibilidad de desestimar
la personalidad juridica a las sociedades, sino que la
extiende a otras formas asociativas.!9

SEIJAS RENGIFO, por su parte, senala que “l
levantamiento del velo es el acto por el cual se traspasa la
forma externa de la personalidad juridica de cualquier
tipo de sociedad donde intervengan los socios con
responsabilidad limitada, para investigar la realidad que
existe en su interior, con el fin de evitar el fraude y la
utilizacion de la personalidad con el fin de obtener
resultados antijuridicos en perjuicio de intereses publicos

'* DOBSON, Juan M., op. cit., p. 11.

' En este trabajo, en general cuando se habla de figuras societarias,
se incluye también las otras formas asociativas, como fundaciones y
corporaciones, sindicatos etc. e, inclusive, a los fideicomisos porque,
como se ha senalado antes, el empleo indebido de la persona juridica
puede darse en cualquiera de estas figuras.
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o privados.” Anade que el prescindir de la persona
juridica implica desconocer el principio de division
patrimonial entre sociedad y socios y “resulta pertinente
su aplicacion cuando la persona juridica es utilizada en
contra de los intereses superiores de la sociedad o por
motivo de conflictos externos o internos”.20

Otros autores explican que esta doctrina tiene, en el
derecho anglosajon, una clara influencia en la aplicacion
de los principios y procedimientos de equidad.?!

Al descorrimiento del velo se lo puede describir como
el instrumento procesal que permite al juez dentro de un
proceso, en situaciones excepcionales y frente a una
conducta que sin lugar a dudas manifieste la voluntad de
cometer un fraude a la ley o un abuso del derecho,

0 SEIJAS RENGIFO, Maria Teresa, op. cit., p. 398.

' Es importante la aclaracién que formula BOLDO RODA, Carmen,
respecto de la procedencia de la aplicacion del principio de la equity:
como régimen de caracter supletorio, integra el del common law; asi,
un tribunal de equidad sélo puede asumir su competencia cuando, de
no hacerlo, se produciria un dano irreparable porque el tribunal de
derecho no concede proteccion, o la tutela resulta inadecuada o
injusta; surge entonces la necesidad de instar un procedimiento y
jurisdiccion unicos, para conocer estos casos. A pesar de que tanto los
tribunales de derecho como los de equidad han tenido oportunidad
para pronunciarse sobre la aplicacion de la teoria del disregard, parece
apoyar la tesis de que incumbe a la segunda jurisdiccion el hecho de
que los tribunales de quiebras norteamericanos son, en lo
fundamental, tribunales de equidad (Levantamiento del velo y persona
juridica en el derecho privado espanol, Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi, cuarta edicién, 2006, pp. 85-89. DOBSON, Juan M.
Igualmente, en una prolija exposicion, hace hincapié en la aplicacién
del concepto de equidad en el derecho norteamericano (op. cit., pp. 97-
136).
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mediante la utilizacion desviada de una forma asociativa,
desestimar la personalidad juridica de la forma societaria
empleada y penetrando en la interioridad para descubrir
la real naturaleza de los intereses individuales que se
ocultan tras la forma desestimada.22

Debemos precisar algunos elementos: es una figura
exclusivamente procesal?3, no pertenece al derecho

» Capilla Roncero, citado por DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, La
doctrina del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la
jurisprudencia, Madrid, Civitas, cuarta edicion, 1997, p. 61.

2 En apoyo de esta tesis, se manifiesta ALVAREZ DE TOLEDO
QUINTANA, Lorenzo, Abuso de personificacion, levantamiento del velo y
desenmascaramiento, Madrid, Colex, 1997, pp. 18-22, quien parte de
la necesidad de que el juez supere la personalidad social, constate el
abuso de personificaciéon y, como “juez investigador”, despoje de su
mascara a los verdaderos autores del abuso. Asi, “el levantamiento del
velo es algo distinto del desenmascaramiento, porque lo primero es
una operacion puramente cognoscitiva, de la que podemos decir que
es juridicamente neutra, en el sentido de que no supone una
calificacion o valoracion, ni positiva ni de reproche normativo, hacia
persona alguna. En tanto que el desenmascaramiento es ya una
respuesta del Derecho a una conducta que ataca valores funda-
mentales del orden juridico.”. Por lo tanto, el desenmascaramiento
(descubrir al verdadero responsable) presupone la necesidad de
levantar el velo, “cuando se denuncia por una parte activamente
legitimada un abuso de personificaciéon, y la prueba practicada
conduce efectivamente al sujeto de Derecho o al patrimonio
escondidos o confundidos en la niebla de la apariencia creada.” (op.
cit., p. 20). La tesis de su utilizacion como técnica judicial (y proceso
intelectual a ser utilizado por el juez) se sujetaria a la verificacion de
los siguientes supuestos: “I) Constatacion de un acto juridico por los
medios de prueba ordinarios previstos en el ordenamiento procesal. I)
Constatacion de la existencia de un abuso de personificacion,
integrado en o conexo con aquel acto juridico... III) Constatacion de la
divergencia entre la realidad interna oculta por el velo y la apariencia o
envoltura exterior. IV) Supresion de los atributos de la personalidad
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material; constituye un instrumento que le permitira a]
juez llegar a establecer la verdad real cuando la verdad
formal encubre un fraude a la ley o un abuso de]
derecho?4; es un remedio extraordinario, que lo aplicara e]
juez excepcionalmente ante la evidencia de que esta ante
una conducta abiertamente ilegitima25, que busca
mediante el empleo desviado de la forma asociativa,
cometer un fraude a la ley o abusar del derecho, no habra
una via directa para remediar la situacion por lo que la

conexos con el abuso de personificacion apreciado, o exteriorizacién o
puesta de manifiesto de los que se hubiese ocultado; lo que llamamos
desenmascaramiento. Y V) Hallazgo y proyeccion de la norma o
disciplina juridica aplicable a la realidad interna, una vez desvelada
(op. cit., p. 141).

** DOBSON, Juan M., op. cit., p. 94 senala que “un criterio de verdad
es el que aparece de la doctrina de la “penetracion” o de la
desestimacion de la personalidad juridica, en cuanto senala que
existiendo una contradiccion entre el ente ideal “sociedad” y el objeto
real “empresa”, debe desestimarse el primero y observarse
atentamente a la realidad, o sea, al segundo. El planteo ontoldgico
sitia a la empresa como un objeto real: la forma de conocer tal objeto
tiene como origen el empirismo y con un criterio de verdad del
conocimiento adquirido sobre este objeto al realismo. Esa es, por otra
parte, la tarea que han realizado los jueces hasta el presente. A partir
de ese dato de la realidad, la elaboracion juridica retoma su curso,
aplicando a esa realidad los remedios e institutos que se estima
deseables.”

* Bien ensena HURTADO COBLES que ha de tenerse cuidado en
ceder ante la tentacion de utilizar la figura con ligereza, a pretexto de
desterrar formalismos legales “que puedan parecer, a primera vista,
innecesarios. Recordemos las palabras a modo de advertencia que
realizaba POLO en su prologo a la obra de SERICK senalando que «el
dano que resulta de no respetar aquéllas [instituciones legales], salvo
casos excepcionales, puede ser mayor que el que provenga del mal uso
que de las mismas se haga».” (op. cit., p. 66). 9
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medida tiene caracter subsidiario; se funda en los
principios generales del derecho y basicamente en el
principio de la buena fe; por regla general no produce la
nulidad de la figura societaria sino unicamente su
inoponibilidad y, en el campo patrimonial, deja de tener
eficacia el principio de la limitacion de la responsabilidad,
la que se extiende a las personas que se encuentran
atras de velo societario, quienes seran personal y
solidariamente responsables de los danos y perjuicios
causados a terceros.

Por lo tanto, en aquellas formas societarias en que
no hay limitacion de la responsabilidad de los socios,
como en las companias colectivas o comanditas, no opera
esta figura.

Tampoco sera aplicable si existe una via directa para
sancionar, enmendar o corregir el abuso o el dano, como
seria el demandar la declaratoria de nulidad del contrato
societario por objeto ilicito o causa ilicita, o la disolucion
y liquidacion por haberse producido el desvio de la
finalidad societaria o la declaratoria de nulidad de los
acuerdo societarios ilegales o perjudiciales para unos
socios y beneficiosos para otro; los terceros podran
demandar las indemnizaciones y reparaciones a que
hubiere lugar en caso de fraudes, abusos o vias de hecho,
a quienes ejecutaron, ordenaron o se beneficiaron.

La autoridad administrativa no la puede aplicar, ya
que se trata de dejar sin efecto la ficcion legal de la
persona juridica y el privilegio de la limitacion de la
responsabilidad, o sea, de privar de un derecho por
considerarse que se lo ha mal empleado en burla de la ley
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o en abuso del derecho, materia que pertenece al ambito
exclusivo y excluyente del poder judicial.26

Siendo un remedio procesal extraordinario, el juez
debera estar seguro de la necesidad de aplicarlo, es decir,
la prueba del dolo o mala fe con que ha procedido quien
pretende beneficiarse indebidamente de la figura
societaria debe ser concluyente. Posiblemente no exista
prueba directa que le permita al juez llegar a esta
conclusion, le sera legitimo aplicar una presuncion
judicial siempre que los indicios en los que se base
sean graves, precisos y concordantes, que le conduzcan
univocamente a esta conclusion.2?

GULMINELLI senala, respecto de la aplicacion de las
reglas correspondientes al instituto de la inoponibilidad
de la persona juridica, que “es imprescindible que existan
jueces idéneos capaces de abarcar conceptualmente la
amplitud, complejidad e interés de esta problematica. Es
necesario, asimismo, que los magistrados tengan en

% vease infra, nota 23, lo manifestado por ALVAREZ DE TOLEDO
QUINTANA, Lorenzo, quien pone en evidencia que en ningun caso se
debe atribuir a las autoridades administrativas, ni siquiera las de
control, la atribucion de aplicar esta teoria, porque se estaria violando
las garantias del debido proceso y atropellando el derecho de los
involucrados, quienes unicamente en virtud de una resolucion judicial
pueden ser privados de sus derechos y condenados a realizar una
prestacion mas alla de su privilegio de exclusion de responsabilidad.

7 El articulo 121 del Codigo de Procedimiento Civil no incluye a la
presuncion judicial entre los medios probatorios, pero el Caodigo Civil
en el articulo 1729 si lo hace y en el inciso tercero senala las
caracteristicas de los indicios para que le juez pueda deducir la

presuncion judicial.
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cuenta que el concepto de persona juridica ha
evolucionado notablemente y que las figuras que se
implican en él presentan, en la actualidad, facetas
recientemente elaboradas.”28

Esteban Francisco BUENO, entre las caracteristicas
del descorrimiento del velo, senala que en su virtud “se
levanta o prescinde de los privilegios societarios”2?; por su
parte SEIJAS RENGIFO dice:

“Desde el origen de esta doctrina los autores
trataron de determinar el criterio base a tener en cuenta a
fin de decidir penetrar en la personalidad juridica,
prescindiendo de su estructura para llegar hasta sus
miembros o socios. Esta necesidad de desestimar la
personalidad juridica, surge de la falta de garantias al
momento de su conformacion o en la realizacion de un
acto econdémico o contractual. Por lo que el levantamiento
del velo constituye un mero instrumento o mecanismo
para evitar el fraude, pudiendo aplicarse en diversos
ambitos legales como el laboral, mercantil o tributario...
Esta doctrina del levantamiento del velo societario
pareceria estar basada en la equidad, conveniencia y
excepcionalidad, es decir, en el analisis de cada caso en
particular, lo que nos lleva a suponer que el problema

% GULMINELI, Ricardo Ludovico, “Enfoque actual de la inoponibilidad
de la personalidad juridica”, Revista de Derecho Comercial, 1993-A
ano 26, Buenos Aires, Depalma, p. 121 - 167.

29 BUENO, Esteban Francisco, Acercamiento a la doctrina del disregard
o levantamiento del velo societario, Revista Ruptura, N° 49, Asociacion
de Estudiantes de la Facultad de Jurisprudencia de la PUCE, Quito,
2005, p. 200
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no se centra en definir la esencia de la personalidad
juridica, sino en las condiciones de uso del concepto
"personalidad juridica”. Desde el punto de vista
economico, el levantamiento del velo societario como
practica rutinaria presenta la desventaja de vérsela como
un riesgo que desalienta las formaciones econémicas
consistentes. Cuando se produce el abuso de la perso-
nalidad juridica, bajo el amparo de la responsabilidad
limitada de los socios, es menester identificar a los reales
causantes del dano y conocer sus verdaderas intenciones
para extender su responsabilidad ilimitada y personal.
Porque al desconocer la personalidad juridica de la
sociedad infractora, lo que se busca es el resarcimiento
ante la ley y la sociedad civil que le confirieron ventajas y
que luego abusaron de ellas.”30

II.- FRAUDE A LA LEY Y ABUSO DEL DERECHO

En realidad, se pueden dar dos clases de anomalias:
o que se utilice la figura societaria en fraude a la ley, para
alcanzar una meta prohibida por el ordenamiento legal, o
que se la emplee abusando del derecho.

Si se constituye una compania en fraude a la ley,
como via para alcanzar una meta que esta vedada por el
ordenamiento legal, y si éste fue el motivo para
constituirla, habra causa ilicita y adolecera de nulidad
absoluta. Es el caso tan frecuente de las companias “de
paja” destinadas a facilitar el lavado de dinero mal

habido.

* SEIJAS RENGIFO, Teresa de Jesus, op. cit., p. 398.
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Si una compania preexistente comienza a ser utiliza-
da con un fin ilicito, habra un problema de desviacion del
objeto social, que constituye causal de disolucion y
determinara que el organismo de control intervenga
declarandola disuelta y disponiendo su liquidacion.

Si una compania se constituye para abusar del
derecho de terceros, por ejemplo como medio de privar a
los herederos forzosos de sus legitimas hereditarias, o si
una compania ya constituida se utiliza para ello, se
estara ante una simulacion, que de suyo no es ilegal ni
ilegitima, aunque anda por el filo del cuchillo, ya que si
llega a constituir un abuso del derecho, aunque no
constituya un caso de ilegalidad que provoque su
nulidad, como en el supuesto de las companias que se
utilizan en fraude a la ley, pero tampoco el ordenamiento
juridico puede permanecer impasible y debe poner freno a
tal abuso.

En realidad, el ordenamiento legal no tenia una
respuesta para estas situaciones, aunque la doctrina
reclamaba una solucion.

Fue la jurisprudencia la que vino, en Estados Unidos
de América, Alemania y otros paises de Europa y Latino
América, a dar la solucion que posteriormente se ha
consagrado en la legislacion de algunos paises.3!

' Tal el caso de Argentina en donde, en virtud de la ley 22.903 de
1983, se reformd la Ley de sociedades comerciales, y el parrafo 3° del
articulo 54 “plasmé por primera vez en el derecho comparado una
norma relativa a la inoponibilidad de la personalidad juridica de las
sociedades” seglin sefiala Rafael Mariano MANOVIL en su prologo a la
obra de Leandro Javier CAPUTO (op. cit., p. VII).
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III.- EL LEVANTAMIENTO DEL VELO

Esta figura es propia del derecho del conmon law,
habiéndose desarrollado en los Estados Unidos de
Ameérica y en Inglaterra.

Se afirma que el célebre juez Marshall, en 1809
(Bank of the United States vs. Deveaux) ya aplicé la
doctrina denominada del disregard of legal entity, y
posteriormente fueron los tribunales de los Estados
Unidos los que en determinadas circunstancias
admitieron la posibilidad de levantar el velo de la persona
juridica en aquellos casos en que se abusara de la
personalidad juridica para fines contrarios o ajenos a la
vida de la sociedad32. Con ocasion de la primera guerra
mundial, por los problemas de nacionalidad de las
companias y de su mal uso por los beligerantes, se echod
mano a la figura y, entre otros casos en el de Raimier Co.
vs. Continental Tire & Ruber Co. se desestimo la
personalidad juridica para juzgar de acuerdo a la realidad
Posteriormente, su aplicacion se extendié a los intentos
de defraudar a los acreedores, evadir impuestos, actuar
en fraude a la ley, lograr un monopolio o proteger delitos.
“De esta forma —senala SEIJAS REGIFO— quedaron

32 Cfr. MARZORATTI, Osvaldo (h), “La teoria del disregard of legal
entity a través de la jurisprudencia norteamericana”, en Revista de
derecho comercial y de las obligaciones (RDCO), 1968, ano 1, p. 717-
724. A partir de este fallo, los tribunales norteamericanos analizaron,
con mayor frecuencia, los casos en los que se pretendia anteponer a la
forma corporativa para cometer fraude a la ley o abuso del derecho. En
su mayoria, los tribunales invocaron principios de equidad para
superar la barrera de la corporacién (Cfr. BOLDO RODA, Carmen,
Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado
esparnol, pp. 125-127.)
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sentadas las bases de esta doctrina, tendiente a mirar la
sustancia y despreciar la forma, prosperando la idea de
que la persona juridica estaba sujeta a limites, mas alla
de que el uso de esta figura pudiera ser considerada
abusiva”.®

DE ANGEL YAGUEZ3* senala que “siempre se cita
como antecedente de esta doctrina un caso de la
jurisprudencia inglesa, el conocido como Salomon v.
Salomon and Company Limited. Y lo curioso es que en
este juicio no prospero el levantamiento del velo que
pretendi6 el liquidador de la sociedad” porque si bien el
Juez Williams y el Tribunal de Apelacion aceptaron la
tesis del liquidador de desestimar la personalidad
juridica, la Camara de los Lores, en sentencia de 1897,
revoco por unanimidad los fallos del Juez Williams y del
Tribunal de Apelacion e inadmitio la pretension del
liquidador de que se desestimara la personalidad juridica
de Salomon and Company Limited. El mismo autor anade
que “ha sido la jurisprudencia norteamericana la que
sobre todo ha dado auge al levantamiento del velo”.35

DOBSON36 senala que ayudé mucho al desarrollo de
la teoria del descorrimiento del velo la figura procesal del
estoppel, que “tiene por finalidad impedir la inclusion de

33 SEIJAS Rengifo, Ma. Teresa, op. cit., p. 399.
34 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, op. cit., p. 62.

35 Ibidem, p. 63.

36 DOBSON, Juan M., op. cit., pp. 265-271.
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pruebas en un proceso que vengan a sostener la
afirmacion o negacion de un hecho determinado. Se trata,
asi, de una regla procesal negativa, mediante la cual una
persona se vera impedida (“estopped”) de negar o afirmar
un hecho”.37 Aclarando el punto, el autor senala que “en
la doctrina inglesa contemporanea se admite que el
estoppel implica que un hecho que resulta relevante a los
fines de la decision final del juicio se convierta en prueba
inadmisible en el proceso en funciébn de un hecho
precedente, emanado de la parte que pretende su
produccion”, y mediante ejemplos ilustra la explicacion.38
Se citara uno de ellos: una sociedad que emitidé una
certificacion en la cual constaba que una persona
determinada era titular de partes sociales de esa misma
sociedad, posteriormente se veria impedida de probar que
el beneficiario de esa afirmacién no era titular de tales
pares sociales frente a un tercero.3® DOBSON anade que
existen varios tipos de estoppel, todos los cuales se han
aplicado en varios casos de disregard, pero de ellos el que
resulta mas interesante es el llamado “estoppel by
conduct”, “estoppel in pais”, “estoppel in fact” o “estoppel
de equidad” que “genera la prohibicion de alegar o negar
ciertos hechos en razon de una anterior conducta que
resulta contradictoria con la actual afirmacion.”0
Ciertamente que esta institucion del sistema probatorio

37 DOBSON, Juan M., op. cit., p.265.
38 [bidem, p. 266.
39 |[bidem, p. 267.

40 DOBSON, Juan M., op. cit., p. 268.
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anglo-americano ayuda mucho para que el juez pueda
llegar a la verdad real ya que los terceros quedan
protegidos con la apariencia resultante del proceder de
quien no podra impugnar sus propios actos.

En los paises de tradicion romanistica, una figura
que se aproxima, sin llegar a la riqueza y variedad del
estopped, es la teoria de los actos propios, en virtud de la
cual nadie puede alegar en su beneficio su propia torpeza
o fraude, que se resume en el aforismo latino “nemo
auditur propiam turpidinem allegans”.

Pero, como es de conocimiento general, en el sistema
anglo americano no existe una elaboracion doctrinal
sistematica en la forma como ocurre en el sistema
continental, sino que se va estructurando la teoria en
base a las diversas situaciones que se presentan en la
practica. MARZORATTI, comentando el caso Berkey,
resuelto por la Corte de Nueva York, senala:

“Aparentemente, el anterior es un caso importante y
casi decisivo sobre el punto en analisis, atento al
conocido principio del stare decisis que lo hace
aplicable y obligatorio para un sinnumero de
tribunales inferiores actuando en casos similares. No
obstante lo expuesto, la doctrina de Berkey no ha
sido uniformemente seguida; porque los tribunales
de varios Estados incluyendo los del Estado de New
York, se las ingeniaron —atento a la peculiar creacion
normativa del conmon law- en distinguir los hechos
de casos aparentemente similares de modo de llegar
a una solucion diferente...”#!

41 MARZORATTI, Osvaldo J., op. cit., p. 720.
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En el sistema continental, la teoria se desarrollé por
los autores y fue recogida por la jurisprudencia. Quiza el
autor que mas contribuy6 a la difusion de la misma fue el
aleman Rolf SERICK,*2 cuya obra Apariencia y realidad en
las sociedades mercantiles se tradujo al espanol y se
publicé por la Editorial Ariel de Madrid, en el ano 1959,
que impacté6 en forma gravitante en el pensamiento
juridico espanol y de alli se difundié por Latinoamérica,
aunque antes, segun sefiala DE ANGEL YAGUES%3, en
1949, el profesor DE CASTRO dio la primera clarinada
con su trabajo intitulado La sociedad anénima y la defor-
macién del concepto de persona juridica, publicado en el
Anuario de Derecho civil, pp. 1397 y ss., que fue seguido
de otros estudios en 1950, 1961, 1964, 1972y 1981.

La doctrina y la jurisprudencia continental se han
ocupado del tema y, en general, puede decirse que la
tendencia es a reconocer la posibilidad de su aplicacién
restrictivamente, cuando sea necesario llegar al verdadero
responsable, en caso de que no existan otros mecanismos
para subsanar un grave dano a terceros, a trabajadores,
etc., si, de no aplicarse, se dejara en indefension a esas
personas.

Una presentacion sistematica de la produccion
jurisprudencial en Espana lo constituye la obra ya citada

42 BOLDO RODA, Carmen, “La desestimacion de la personalidad
juridica en el Derecho privado espanol”’, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones, 1997, ano 30, Depalma, Buenos

Aires, p. 2.

43 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, op. cit., p. 43.
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de Ricardo DE ANGEL YAGUES, La doctrina del
“levantamiento del velo” de la persona juridica en la
jurisprudencia, en la cual estudia un total de 157
sentencias dictadas tanto por el Tribunal Supremo
espanol como por las audiencias provinciales, en algunas
de ellas nombrando explicitamente la doctrina*¢, en otros
aplicandola sin nombrarla,*®> y que tratan sobre las
siguientes materias:

o Levantamiento del velo y responsabilidad civil.

¢ Levantamiento del velo como medio para llevar a
cabo la “comunicacion” de la responsabilidad —u
otra consecuencia de Derecho- entre una persona
juridica y sus miembros, o entre dos personas
juridicas en razon de la “identidad” de los
intereses en juego.

e La valoracion ética de las conductas como
objetivo de la penetracion en el sustrato de la
persona juridica.

e El levantamiento del velo en casos en que la
persona juridica se tiene presente como objeto,
no como sujeto de la relaciéon controvertida.

44 Por ejemplo, en la sentencia “histérica” de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 28.05.1984, en que expresamente de “levantar
el velo juridico”: DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, op. cit., p. 84.

4 Por ejemplo, en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 07.02.1898: DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, op. cit., p.
195.
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e El levantamiento del velo en la sociedad de un
solo socio o, en general, en la persona juridica de
un unico miembro.

e Levantamiento del velo y terceria de dominio.
Otras manifestaciones procesales.

e Levantamiento del velo y actos fiduciarios.

e El levantamiento del velo en problemas
relacionados con el disfrute de bienes.

o El levantamiento del velo y confusién entre las
denominaciones de personas juridicas o
empresas distintas.

e El levantamiento del velo en el orden laboral: el
principio de “unidad de empresa”.

e Levantamiento del velo en el orden contencioso-
administrativo.46

e El levantamiento del velo en el Derecho penal.

Por su parte, HURTADO COBLES agrupa los
supuestos de aplicacién de la doctrina del levantamiento
del velo a: 1) casos en los que se aprecia evasion de una
obligacion contractual utilizandose a la persona juridica
como instrumento; 2) casos en los que se utiliza

46 Se debe recordar que en Espana no existe (como en la gran mayoria
de paises) una jurisdiccion contencioso-tributaria, sino que esta
materia forma parte de lo contencioso administrativo.
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indebidamente a la persona juridica para evadir
obligaciones provenientes de la ley; y 3) supuestos en los
que debe levantarse el velo para responder por acciones u
omisiones culposas o negligentes, aprovechandose de la
figura social.47

Como se puede apreciar, el ambito de aplicacion de
la figura es muy amplio*®, aunque algunos autores
consideran que es la sentencia de 28 de mayo de 1984 del
Tribunal Supremo espanol la que marco la pauta, al
condensar y exponer con fuerza la utilidad de la figura#.

47 HURTADO COBLES, José, op. cit., pp. 97-143.

48 Pero los casos no concluyen alli. MEDINA DE RIVERA, Graciela
tiene publicado un interesante estudio con el titulo “Modalidades
societarias como forma de defraudar la legitima. Analisis
jurisprudencial privado” en Contrataciéon Contemporanea, Contratos
Modernos, Derechos del Consumidor, 2, Palestra-Editorial Temis,
Lima, Bogota, 2001, pp. 249-262, en donde registra 6 formas
societarias destinadas a defraudar al legitimario.

49 Por ejemplo, ORTIZ VAAMONDE, Santiago, El levantamiento del velo
en el derecho administrativo: régimen de contratacion de los entes
instrumentales de la Administracién, entre si y con terceros, Getafe
(Madrid), La Ley, 2004, p. 23. En especial, el considerando cuarto de
dicha sentencia senala: “Que ya, desde el punto de vista civil y
mercantil, la mas autorizada doctrina, en el conflicto entre seguridad
juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion
(articulos 1.1. y 9.3), se ha decidido prudencialmente, y segun casos y
circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del
principio de buena fe (articulo 7.1 del Codigo Civil), la tesis y practica
de penetrar en el ‘substratum’ personal de las entidades o sociedades,
a las que la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de
evitar que al socaire de esa ficcion o forma legal (de respeto obligado,
por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o
bien ser utilizada como camino del fraude (articulo 6.4 del Codigo
Civil), admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar
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La gran variedad de casos nos permite advertir un
problema en la aplicacion de la figura, porque “log
supuestos de hecho en los cuales el instituto puede jugar
un rol no pueden ser a priori abarcados acabadamente”so
por lo que “la literatura en Alemania ha sistematizado,
entre otros, los siguientes grupos:

a) confusion de patrimonio y de esfera.
b) insuficiencia de capital.

c) conduccion externa.

d) abuso de derecho”s!

Como senala Carmen BOLDO RODA, el autor
aleman Rolf SERICK, quien es el divulgador en eg]
continente de la teoria del disregard, sostuvo que “lg
decision de desestimar o no la forma de la persona
juridica dependera de que con ayuda de ella se trate de

(levantar el velo juridico’) en el interior de esas personas cuando sea
preciso para evitar el abuso de esa independencia (articulo 7.2 del
Codigo Civil) en dano ajeno o de ‘los derechos de los demas’ (articulo
10 de la Constitucion) o contra interés de los socios, es decir, de un
mal uso de la personalidad, de un ‘ejercicio antisocial’ de su
derecho...”Se puede acceder al texto completo de la sentencia en
http:/ /www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&dat
abase match= TS&referen ce=4408154&links=&optimize=19960113
(fecha de la consulta: 17 de junio de 2010).

s0 MOEREMANS, Daniel E., Extension de la responsabilidad de los
socios en las sociedades de capital en virtud del “disregard of legal
entity”, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones (RDCO),
Buenos Aires, Depalma, 1989, ano 22, p. 714-723.

51 [bidem, p. 720.
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burlar una ley, de quebrantar obligaciones contractuales
o de un “abuso “ de dicha figura”s?; La misma tratadista
anade que el punto mas débil de este planteamiento
doctrinal “lo constituye, sin duda la imposibilidad de
hallar un criterio rector que permita averiguar los casos
en los cuales el juez pueda prescindir de la forma de la
persona juridica, lo que dara lugar a una grave situacion
de inseguridad juridica”.s3

IV.- EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN EL
ARBITRAJE

El jurista peruano Fernando DE TRAZEGNIES
GRANDA, en un interesante articulo intitulado “El
rasgado del velo societario para determinar la
competencia dentro del arbitraje”s4, senala que

“Tanto en el ambito internacional como en el
nacional pueden encontrarse situaciones tales como
que un grupo econdmico extranjero obtiene la buena

52 BOLDO RODA, Carmen, “La desestimacion de la personalidad
juridica en el Derecho privado espariol”’, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones (RDCO) , 1997, ano 30, Depalma,
Buenos Aires p. 2.

53 bidem, p. 2. En su obra La doctrina del levantamiento del velo en el
derecho esparnol, cit., pp. 252-255, resume las posiciones contrarias a
la adopcion de la doctrina del levantamiento del velo.

¢ DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, “El rasgado del velo
societario para determinar la competencia dentro del arbitraje”,
septiembre de 2004, en:

http:/ /macareo.pucp.edu.pe/ftrazeg/aafaa.htm (fecha de acceso: 17
de junio de 2010), pp. 17.
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pro para desarrollar una obra dentro de las fronteras
de un determinado Estado y, para este efecto, utiliza
una u otra de las companias que integran el grupo,
segun criterios de especializad o de oportunidad: y
sucede que el dueno de la obra puede intentar
reclamar por defectos en ella contra no
necesariamente aquella empresa que la ejecutd
directamente y que tiene un patrimonio reducido
sino sobre la mas importante de las companias de
ese grupo empresarial aunque no haya participado
o haya tenido una participacién so6lo incidental en la
obra. Las relaciones financieras asumen también en
algunos casos formas muy complejas en las que
intervienen muchas personas juridicas de una y otra
parte; y puede suceder que los accionistas de una
sociedad invoquen el convenio arbitral estatutario
para demandar a otras companias del grupo
mayoritario y reclamar sobre el patrimonio social
que, a través de una red de subsidiarias, pretenden
que les habria sido escamoteado”.55

Como se advierte, el autor trata de dos casos de
reclamos, de parte de terceros el primero, originado en los
propios accionistas que se sienten perjudicados en el
segundo.

El autor anade que en estas circunstancias, “los
juristas, los jueces y los arbitros se preguntan si es
posible responsabilizar a todas las companias de un
grupo econdémico por los actos de una de ellas o,
inversamente, si una cualquiera de las companias del

55 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, op. cit., p. 1.
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grupo tiene derecho a exigir a la contraparte contractual
aunque no sea ella quien firmo el contrato”.5¢

Como respuesta a esta pregunta surge la teoria de
que es posible “rasgar el velo societario”, asi es como
“desde hace algun tiempo, la doctrina y la jurisprudencia
de algunos paises y tribunales arbitrales internacionales
ha tentado, cautelosa pero valerosamente, el camino
espinoso de ir mas alla de las formas juridicas para

resolver los conflictos de manera mas conforme con la
realidad.”s7?

El autor sefiala que en virtud de que el juez ejerce
constitucionalmente = una  funcién  jurisdiccional,
cualquiera puede ser demandado ante el Poder Judicial,
mientras que en el arbitro ejerce una jurisdiccion
delegada por las partes que asi lo convinieron, por lo que
“puede pensarse que no podria (el arbitro) rasgar el velo
societario para incluir dentro del arbitraje a quienes no
otorgaron el convenio arbitral”® ya que por u origen y
por su naturaleza el convenio arbitral es un contrato y
rige el principio de la eficacia relativa de los contratos,
que se consagra en el aforismo latino res inter alios acta
aliis praeiudicare non potest (aquello acordado no puede
perjudicar a quienes son ajenos al acuerdo); pero, agrega
el autor citado, len la actualidad los tratadistas en
materia de Derecho arbitral consideran muy formalista

56 [bidem, p. 1.

57 |bidem, p. 1.

s8 [bidem, p. 6.
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esa manera de pensar y a posibilitar el que se llame g
proceso a terceros; asi, senala que la doctrina y Ig
jurisprudencia francesa, siguiendo al Prof. Fouchard, “se
orientaron en el sentido de que un no-signatario de]
convenio arbitral podria ser involucrado en el proceso
arbitral y obligado a aceptar sus resultados, cuando
habia intervenido en la formacién del acuerdo
(conclusion), ejecucion o terminacion del contrato
subyacente”.5 Trae jurisprudencia de la International
Chamber of Commerce (ICC) y agrega que “Hay una
fuerte tendencia entre los arbitros que actian bajo los
auspicios de ICC a reconocer que un convenio arbitral
firmado por una sociedad que pertenece a un grupo de
sociedades, obliga y otorga titulo a otras companias
miembros de tal grupo, siempre que se cumplan ciertas
condiciones minimas.”60

V.- EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN ECUADOR

En nuestro derecho positivo, la figura procede
basicamente al amparo de lo que disponen los articulos
1562 del Codigo Civil y 17 de la Ley de Compaiias;
actualmente el acceso al conocimiento de quienes son
titulares de las acciones, participaciones y mas derechos
en las sociedades se ha facilitando enormemente gracias
a lo que dispone la Ley del Sistema Nacional de Registro
de Datos Publicos6!, particularmente en el articulo 6

59 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, op. cit., p. 7.

60 [bidem, p. 8.

61 Registro Oficial suplemento al 162 de 31.03.2010.
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inciso 9°, disposicion general segunda y las disposiciones
reformatorias segunda que derogod el articulo 444 de la
Ley de Compafias y sustituyo el 443, y tercera que
reform6 los articulos 45 y 65 de la Ley General de
[nstituciones del Sistema Financiero codificada.

En la Ley para reprimir el lavado de activos®2 se
pone énfasis en el deber de las entidades del sistema
financiero de registrar y reportar las operaciones por
montos superiores a diez mil dolares de los Estados
Unidos de América, asi como en el de reportar periodica y
sistematicamente acerca de la existencia o no de
operaciones o transacciones economicas inusuales e
injustificadas, de las que tengan conocimiento, art. 3 ¢,
d) y e), bajo responsabilidad “personal e institucional”,
pero a la “unidad de inteligencia financiera” se le
confieren atribuciones limitadas, en el art. 10 b):
“Solicitar de los sujetos obligados a informar, de
conformidad con lo previsto en esta Ley, la informacion
que considere necesaria para el cumplimiento de sus
funciones, con la finalidad de procesarla, analizarla y
custodiarla; y, de ser el caso, respecto de la informacion
que le haya sido entregada, solicitar aclaraciones o
ampliaciones”. En el art. 14 se tipifica el delito de lavado
de activos, y se senala que se lo puede competer “en
forma directa o indirecta”. En el art. 17 inc., 2° se
dispone: “Asimismo, de ser €l caso, la condena por delito
de lavado de activos dara lugar a la extincion de la
persona juridica creada para el efecto.” En la disposicion
general cuarta se dispone que “En ningun caso, los
sujetos obligados a informar, podran invocar el sigilo o

62 Ley 12-2005, Registro Oficial 127 de 18.10.2005.
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reserva bancaria, ni el secreto profesional o fiscal, para
negar el acceso o demorar la entrega de la informacion
solicitada, especialmente cuando lo requieran las
autoridades judiciales.” Esta ley, por ser de naturaleza
penal, se la debe interpretar estrictamente, recordando el
principio de legalidad que rige en forma absoluta en el
campo penal, por lo que se le ha considerado insuficiente
y la Procuraduria General del Estado ha presentado a la
Asamblea Nacional un proyecto de reformas a la misma.63

Pero, por sobre estas disposiciones legales, estan las
normas y principios constitucionales que constan de la
Constitucion de Montecristi: articulo 3 N° 4, que
garantiza la ética laica como sustento del quehacer
publico y el ordenamiento juridico; articulo 11 N°5 que
constituye a los jueces en garantes de la vigencia de los
derechos y garantias constitucionales; articulo 75 que
consagra el derecho a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacién y celeridad, sin que en ningun
caso quede en la indefension; articulo 83 que establece
los deberes y responsabilidades de los ecuatorianos y
ecuatorianas; articulo 172 que senala los deberes y

63 Oficio N° 14512 de 03.06.2010 dirigido por el Procurador General
del Estado al Presidente de la Asamblea Nacional. Posiblemente la
consideracion de que la ley vigente no brinda los mecanismos
suficientes para un adecuado control del lavado de dinero mal habido
fue la causa por la cual las autoridades ecuatorianas no pudieron
cumplir con las recomendaciones del GAFI y se impusieron sanciones
al sistema financiero del pais por esta razon.

(Ver FATF-GAFI FATF Public Statement  http://www.fatf-
gafi.org/dataoecd/34/29/44636171.pdf Fecha de consulta 17 de
junio de 2010).
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responsabilidades de los jueces y juezas, en virtud del
cual son garantes de la vigencia de los derechos y
garantias constitucionales.

La jurisprudencia ecuatoriana sobre el tema es
realmente escasa. La posicion clasica de nuestros
juristas, fruto de positivismo extremo que se profeso en el
pais, hizo que se considerara que la moral nada tiene que
ver con el derecho® y, precisamente, son los valores
éticos los que inspiran al instituto, por ello no se hizo
sino esfuerzos esporadicos para remediar la situacion.

En el campo laboral, se senala como antecedente
remoto%5 la sentencia de la Tercera Sala de la Corte
Suprema de Justicia de 22 de mayo de 1944,%¢ dictada
dentro del juicio seguido por José Leonardo Lopez contra

64 En la Gaceta Judicial serie XIII N° 5, p. 1114, dentro del voto
salvado al fallo de 14 de marzo de 1979, dictado por la Cuarta Sala de
la Corte Suprema de Justicia, en el juicio de cumplimiento de promesa
de venta que siguioé el Coronel Pedro Bolivar Salazar contra Carmela
Flores Rodriguez, se lee lo que ha constituido el pensamiento general
de los juristas ecuatorianos: “Se dira, tal vez que un fallo no puede
legalizar un procedimiento incorrecto, pero este asunto atane al orden
moral y no al legal y al respecto cabe recordar la doctrina sostenida
por el Dr. Victor Manuel Penaherrera el mismo que planteaba la
posible oposicion en que puede colocarse un juez entre lo no ético y lo
legal y concluye que el juez debe atenerse al cumplimiento de la ley.

65 Asi la califica MONTALVO, Maria de los Angeles, en La teoria de la
desestimacion de la personalidad y el contrato de trabajo (monografia
para la obtencion del titulo de Especialista Superior en Derecho
Financiero, Bursatil y de Seguros, Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador, 2002, p. 25.

66 Gaceta Judicial serie VI N° 14, pp. 897-898.
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la sefiora Dolores M. Cortés, propietaria de la fabrica de
jabones “El Progreso”, la que era una compania en
nombre colectivo. La sentencia condené a la demandada
a indemnizar al actor por despido intempestivo. En
ningiin momento se invoco, la teoria del descorrimiento
del velo, sino que, mas bien se aplicoé la solidaridad que
en el campo labora tienen los empleadores, sus
representantes, socios, consocios o coparticipes o
interesados en la empresa.

Posteriormente, la Quinta Sala de la Corte Suprema
de Justicia dicté el 11 de abril de 1985 sentencia®7,
dentro del juicio seguido por Raul Vinicio Garzon Rodas
contra Mitchell Cots S.A. El actor en los fundamentos de
su demanda senala que trabaj6 durante un periodo de
tiempo para luego pasar a prestar sus servicios a la
Compania Ecuatoriana de Té C.A. “dependiente de la
misma compania”, y que posteriormente se le ordené que
regresara a la empresa demandada, alega despido
intempestivo y pide que se le indemnice segun la tabla de
tiempo resultante de su trabajo en las dos empresas y no
con la correspondiente al periodo ultimamente trabajado
para la demandada. El fallo, aunque no se pronuncia
expresamente pero acepto esta pretension y ordend que
se le indemnice segun la tabla correspondiente al tiempo
total trabajado para la empresa principal y la
dependiente.

Maria de los Angeles MONTALVO sostiene que, a su
juicio, en ninguno de los casos senalados se aplico la
teoria del descorrimiento del velo, sino el “principio de la

67 Gaceta Judicial serie XIV N° 8, pp. 1891-1893.
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realidad, principio rector del derecho del trabajo” que
permite “soslayar la persona juridica e imputar la
responsabilidad en forma solidaria a los conduenos,
socios o coparticipes cuando el trabajo se realice para dos
o mas empleadores interesados en la misma empresa”; en
definitiva. Se aplica el principio tuitivo del derecho
laboral, que nada tiene que ver con el uso desviado de la
personalidad societaria ni con su utilizacion como
instrumento para fines puramente individuales.68¢ En
efecto, en el campo laboral y atento el estado de nuestra
legislacion, no es necesario acudir a la figura del
levantamiento del velo ya que la normatividad laboral y el
principio tuitivo del derecho del trabajo ofrecen
suficientes mecanismos para el resguardo de los derechos
de los trabajadores.

En el campo civil y mercantil, el primer caso en que
se hizo expresa referencia a la doctrina del levantamiento
del velo lo constituye la sentencia N° 393-99 de
08.07.1999% (Rubén Moran Buenano vs. Ricardo Antonio
Onofre Gonzéalez y Leopoldo Moran Intriago) dictada por la
Primera Sala de lo Civil y Mercantil, y que si bien no se
descorrio el velo, no pudo dictarse una sentencia de
meérito por no haberse integrado la litis consorcio pasiva
necesaria ya que no se conté con el Sindicato General de
Choferes del Guayas, por lo que si se hubiera dictado
sentencia contra esta entidad, no habria podido
ejecutarse por no alcanzarla. Este fallo es interesante,

68 MONTALVO, Maria de los Angeles, op.cit., p. 27.

69 Registro Oficial 273 de 09.09.1999.
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ademas, porque la persona juridica involucrada no era
una sociedad sino un sindicato.

Los primeros fallos en que se aplico la teoria del
descorrimiento del velo lo constituyen las sentencias N°
120-2001, de 21.03.2001,7 (Diners Club del Ecuador vs.
Mariscos de Chupadores CHUPAMAR S.A.), y N° 20-03,
de 28.01.20037!, (Angel Puma vs. Importadora Terreros
Serrano Cia. Ltda.), ambas dictadas por la Primera Sala
de lo Civil y Mercantil.

En la sentencia N°120-2001 la Sala dijo:

“En la actuacion de las personas juridicas, se ha
observado en los ultimos anos una notoria y
perjudicial desviacion, ya que se le usa como camino
oblicuo o desviado para burlar la ley o perjudicar a
terceros. Pierde por completo su razon de ser y su
justificacion econdémica y social; ya no es mas una
persona ideal o moral y se convierte en una mera
figura formal, un recurso técnico que permite
alcanzar proditorios fines. Como senala la doctrina,
“la reduccion de ella (la persona juridica) a una mera
figura formal, a un mero recurso técnico, va a
permitir su utilizacién para otros fines, privativos de
las personas que los integran y distintos de los de la
realidad juridica para la que nacio esta figura. Esta
situacion desemboca en el llamado «abuso» de la

70 Registro Oficial 350 de 19-06-2001 y Gaceta Judicial serie XVII N°
b.

71 Registro Oficial 58 de 09.04.2003 y Gaceta Judicial serie XVII N° 12.
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persona juridica, que se manifiesta, principalmente,
en el ambito de las sociedades de capital.” (Carmen
Boldo Roda, “La desestimacion de la personalidad
juridica en el derecho privado espanol”’, R.D.C.O.,
ano 30, Depalma, Buenos Aires, 1997, pp. 1 y ss.).
Frente a estos abusos, hay que reaccionar
desestimando la personalidad juridica, es decir,
descorriendo el velo que separa a los terceros con los
verdaderos destinatarios finales de los resultados de
un negocio juridico, llegar hasta éstos, a fin de
impedir que la figura societaria se utilice
desviadamente como un mecanismo para perjudicar
a terceros, sean acreedores a quienes se les
obstaculizaria o impediria el que puedan alcanzar el
cumplimiento de sus créditos, sean legitimos
titulares de un bien o un derecho a quienes se les
privaria o despojaria de ellos. Estas son situaciones
extremas, que deben analizarse con sumo cuidado,
ya que no puede afectarse la seguridad juridica, pero
tampoco puede a pretexto de proteger este valor,
permitir el abuso del derecho o el fraude a la ley
mediante el abuso de la institucion societaria”.

En la sentencia N° 20-03, la Sala dijo:

Sobre la teoria del “levantamiento del velo” o del
“disregard” de la sociedad o compania también se ha
dicho: “Si consideramos a la sociedad como un
instrumento técnico que el derecho provee a los seres
humanos, atribuyéndole determinadas cualidades que
permiten diferenciar totalmente la sociedad de los
socios que la integran, resulta facil establecer en qué
casos es posible prescindir de esa personalidad. Cada
vez que los individuos que recurren a la forma juridica
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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 pasando por alto la personalidad
juridica atribuida.”, senala Carlos Alberto Villegas en
su obra Tratado de las Sociedades, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 12. edicidon, 1995, p. 48. El mismo
autor continua: “En tales supuestos el juez puede
«omper el veloo de esa personalidad juridica y
«penetram en la realidad, atribuyendo a los individuos
que estan detras del velo societario (ocultos o
escondidos detras de ¢€l), directamente, Ia
consecuencia de los actos o conductas antijuridicos.”
(ibidem, p. 48). De igual forma opina R. Serick, citado
por Guillermo Cabanellas de las Cuevas (Derecho
Societario, parte general, La personalidad juridica
societaria, Buenos Aires, Heliasta, 1994, p. 73), quien
expone: “Si la estructura formal de la persona juridica
se utiliza de manera «abusiva», el juez podra
descartarla para que fracase el resultado contrario a
derecho que se persigue. Existe «abuso» cuando con la
ayuda de la persona juridica se trata: a) de burlar una
ley, b) de quebrantar obligaciones contractuales, o c)
de perjudicar fraudulentamente a terceros”.

En realidad se trat6 de dos casos de abuso del
proceso en los que se pretendi6 evadir el pago de obliga-
ciones pendientes, mediante el cambio de representante
legal en el primer caso y de tipo societario en el segundo.
La teoria del descorrimiento del velo se utiliz6 como
recurso técnico para penetrar hasta el real obligado, el
duenio del 99.5 por ciento de las participaciones en el
primer caso, y del ciento por ciento en el segundo.
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Actualmente, no se precisaria invocar la teoria del
descorrimiento del velo en razon de la reforma
constitucional y legal que se expone mas adelante.

Estos dos fallos fueron precedidos por la sentencia
N° 133-1999, de 26.02.1999, (Amparo Paez Taco vs.
Edgar Llovani Sotomayor)72, en que la Sala dijo:

“El articulo 1589 del Codigo Civil dice: “Los contra-
tos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan, no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligaciéon , o que, por la ley o la
costumbre, pertenecen a ella”. Esta norma legal,
aunque se refiere a los negocios juridicos bilaterales,
sin embargo es aplicable a toda obligacion sea cual
sea la fuente de la que dimanen ya que contiene un
axioma basico de todo el ordenamiento juridico
patrimonial, esto es, que las obligaciones han de
cumplirse de buena fe, ya que es una proposicion
tan clara y evidente que ni siquiera precisa de
demostracion y constituye postulado fundamental
que sirve de base para la justificacion de la potestad
de la que se halla asistido todo acreedor para acudir
ante el Estado a solicitarle y alcanzar de éste que
ponga todo el imperio del cual se halla dotado al
servicio de su interés privado a fin de que
coercitivamente se ejecute la prestacion a la cual
esta constrenido el deudor y que sirve para
satisfacer el interés privado de tal acreedor; ausente
la buena fe en el comportamiento de las partes

72 Registro Oficial 162 de 05.04-1999.
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unidas por una relacion obligatoria, cambia por
completo el panorama; en efecto, si desaparece este
elemento vital en la parte deudora, no solamente que
el Estado le impondra compulsivamente el
cumplimiento de su deber juridico, sino que ademas
sera responsable de todo dafo y perjuicio que sufra
la parte acreedora y, en ciertos casos en que este
comportamiento injuridico afecta al interés de la
sociedad toda, causando alarma y provocando
sentimiento de inquietud que incide en el bienestar
colectivo, vulnerando asi un bien social, inclusive
llega a tipificarlo como delito penal; pero de la misma
manera, si la parte acreedora no actua de buena fe y
pretende alcanzar beneficios exorbitantes, mas alla
de aquellos que se hallan justificados por la causa
de la relacion creditoria, o trata de imponer al
deudor su voluntad abusiva, pretendiendo rebasar
los limites que le senalan no solamente la
declaracion de voluntad que ha originado la relacion
obligatoria (cuando ésta nace de un negocio juridico)
sino también la ley, la costumbre y la propia
naturaleza de la obligacion, el Estado no puede
acudir en auxilio de este acreedor que no pide se le
ampare en el ejercicio de su derecho sino que
pretende abusar de €l. El comportamiento de las dos
partes, acreedora y deudora, ha de ser, pues, equili-
brado, enmarcado dentro de los limites senalados y
caracterizado por la buena fe. Esta piedra angular y
regla fundamental del derecho de las obligaciones es,
basicamente, una norma de comportamiento,
implica un deber de recto comportamiento de
acuerdo a la equidad, constituye, en definitiva, "una
regla objetiva de honradez del comercio juridico"
(Von Thur, citado por Camacho Evangelista en “La
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buena fe en el cumplimiento de las obligaciones”,
Granada, 1962, pag. 32), Como lo viene sosteniendo
Ja doctrina francesa contemporanea, la buena fe
descansa en un deber moral que se transforma en
obligacion juridica de lealtad entre las partes.
Georges Ripert, en su célebre obra “La regle morale
dans les obligations civiles”, 4*. ed., Paris, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1949, pag. 6,
No. 3) asi lo entiende y por ello dice que “la regla
moral puede ser estudiada, en primer lugar, en su
funcién normativa, cuando viene a impedir el abuso
de la forma juridica que se querria utilizar para fines
que la moral reprueba. Frente al principio de la
autonomia de la voluntad, se eleva la necesidad para
las partes de respetar la ley moral, la proteccion
necesaria debida al contratante que se encuentra en
estado de inferioridad y que es explotado por la otra
parte, ella ensena que la justicia debe reinar en el
contrato y que la desigualdad en las prestaciones
puede ser reveladora de la explotacion de los débiles;
ella arroja la duda sobre los acuerdos que son la
expresion de wuna voluntad muy poderosa
doblegando una voluntad debilitada”. Camacho
Evangelista (op. cit., pag. 20) senala que la buena fe
obligacional “exige que se realice no solo lo que se
debe en razon de la obligacion, sino que se cumpla
con la moral y con las reglas sociales que suponen
un proceder honesto”. Enneccerus (en Enneccerus-
Kipp-Wolff: Tratado de Derecho Civil, T. II, “Derecho
de Obligaciones”, vol. 1, Bosch, Barcelona , 7°. ed.,
1954, pags. 19-20), en relacion al qué y al como de
la prestacion, dice: “la doctrina dominante y, en
particular, la jurisprudencia han deducido como
principio supremo y absoluto que domina todo el



212 SANTIAGO ANDRADE UBIDIA

derecho de las obligaciones, el de que todas las
relaciones de obligacion, en todos los aspectos y en
todo su contenido, estan sujetas al imperio de la
buena fe, pero teniendo presente que el contenido de
la deuda, cuando se trata de obligaciones derivadas
de negocio juridico, se determina en primer término
por la voluntad de los interesados, mientras que en
las obligaciones legales esta voluntad es indiferente:
1.- La buena fe prohibe, en primer lugar, que se
cometa abuso con pretensiones juridicas formal o
aparentemente fundadas. La buena fe quiere
proteger al deudor contra las exigencias
impertinentes, que choquen contra el derecho y la
equidad. Pero el (derecho) viene también a favorecer
al acreedor protegiéndole contra la conducta del
deudor que viole la buena fe, por ejemplo, contra las
prestaciones a destiempo... 2.- En determinadas
circunstancias, de la buena fe puede resultar
también que el deber de prestacion sea mas amplio
que el contenido fijado en el contrato o por la ley. 3.-
En virtud de la buena fe también puede resultar por
otro lado que se atente el deber de prestacion, e
incluso brotar un derecho del deudor a ser liberado
de aquel deber o un derecho a que se transforme la
relacion contractual. 4.- La jurisprudencia ha
fundado también sobre (el principio de la buena fe)
la llamada revalorizacion de las prestaciones
afectadas por la devalorizacion sufrida por el dinero
a consecuencia de la guerra y de la inflacion”.

Este fallo es de gran importancia, puede calificarse
como la exposicion de la posicion doctrinaria de quienes
integraban en esa época la Sala y ayuda a comprender el
porqué de la aplicacion de la doctrina en estudio ante dos
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evidentes casos de abuso del proceso, en una €poca en
que todavia no existia en el derecho positivo norma
alguna que proclamara el principio de la buena fe y la
lealtad procesal como fundamento de la actividad
judicial.” En este fallo se puso de relieve la importancia
de la buena fe como “piedra angular y regla fundamental
del derecho de obligaciones” que es, basicamente “una
norma de comportamiento, implica un deber de recto
comportamiento de acuerdo a la equidad, constituye, en
definitiva «una regla objetiva de honradez del comercio
juridico»”. Actualmente la moral ha reingresado en el
campo del derecho, del que estuvo por tanto tiempo
desterrada, la Constitucion de la Republica, a mas de lo
que dispone en el articulo 3 N° 4, antes citado, en el
articulo 174 inciso segundo dice que “la mala fe procesal,
el litigio malicioso o temerario, la generacion de
obstaculos o dilacion procesal, seran sancionados de
acuerdo con la ley”; y en el Coédigo Organico de la

73 El articulo 207 inciso 3* de la Constitucion Politica codificada en
1998 disponia que “la persona que litigue temerariamente pagara a
quien haya ganado el juicio las tasas que éste haya satisfecho, sin que
en este caso se admita exencion alguna”: esta norma, sin duda alguna
fundada en el deber de buena fe y lealtad procesal, era lo unica
consagracion constitucional de este principio. En el Codigo de
Procedimiento Civil el articulo 283 dispone la condena en costas a
quien litigue temerariamente o proceda con mala fe, el 284 agrega
que si hay condena en costas también se mandara a pagar los
honorarios de la defensa de la otra parte, y el 285 anade que en
ningin caso sera condenado en costas el Estado pero que se
condenara al pago de ellas al procurador o al fiscal que haya sostenido
el pleito de mala fe o con temeridad notoria. Pero nada mas. Ello ha
ocasionado un sinnumero de abusos que son de conocimiento publico,
lo que obligé a incorporar a la propia Constitucion el principio de la
buena fe y la lealtad procesal.
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Funcion Judicial, articulos 21, 26, 131, 132, 335 N° 9
entre otros, se establecen los deberes de jueces y juezas
de velar por la buena fe y la lealtad procesal y de impedir
todo tipo de maniobras fraudulentas y las sanciones a las
partes y a los abogados por estas conductas que,
fundamentalmente, son contrarias a la ética.

Posteriormente, se dictaron dos fallos, N° 135-2003
de 14.05.200374 (José Miguel Massuh Buraye vs. Roberto
Massuh Dumani y la Compania de Desarrollo Industrial
del Ecuador DIDESA S.A)), en que se declar6 que no
concurrian los elementos para rasgar el velo societario; y
N° 172-2004 de 23.07.200475 (Miguel Angel Encalada
Mora vs. Jorge Encalada Mora, Alicia Villacis de
Encalada, Compania Garijasa, Ganadera Agricola Rio
Jagua S.A., José Encalada Mora) en que tampoco se
aplico la doctrina en aplicacion del principio “nemo
auditur propiam turpidinem allegans”.

Ortiz Garcia estima que existen fallos de triple
reiteracion que, de conformidad con el articulo 19 de la
Ley de casacion, constituirian precedente jurisprudencial
obligatorio y vinculante para los tribunales de instancia
aunque no para la Corte Suprema de Justicia (actual
Corte Nacional).”® Eduardo Carmigniani Valencia igual-
mente afirma que “En el Ecuador existe jurisprudencia

74 Registro Oficial 128 de 18.07.2003.
75 Registro Oficial 553 de 29.03.2005.
76 ORTIZ GARCIA, Pablo, “Desestimacion de la persona juridica”, en

Ruptura, N° 46, Asociacion Escuela De Derecho Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, Quito 2003, p. 580.
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obligatoria de casacion que acepta la aplicabilidad de la
Teoria de la Desestimacion”.77

En materia tributaria, el 03.04.2009, se dicto una
sentencia por la Sala de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional de Justicia (IMPORGAN S.A. vs. SRI), en
la que se descalifican las facturas emitidas por una
compania por aceptar la afirmacion de la administracion
tributaria de que se trata de una “empresa de papel”, pero
no se invoca la teoria del descorrimiento del velo sino que
se aplica el principio de la busqueda de la voluntad
econémica de las partes y la prevalencia de la intentio
factis sobre la intentio juris al amparo de lo que dispone el
articulo 17 del Codigo Tributario. La autoridad tributaria
ha venido insistiendo en que debe descorrerse el velo para
evitar la evasion tributaria y alegando que el articulo 17
del Codigo Tributario permite a los jueces ir mas alla,
hasta el descorrimiento del velo societario.’® Es a todas
luces innecesario en este campo acudir a la teoria del
levantamiento del velo habida cuenta lo que dispone el

77 CARMIGNIANI VALENCIA, Eduardo, “Responsabilidad de los
accionistas por las deudas de la sociedad”, en Derecho Societario
Memorias de las Primeras Jornadas Nacionales Octubre 22 y 23 de
2003, Edino, Guayaquil 2004, p. 109.

78 Asi lo hizo en el proceso dentro del cual se dicté el fallo antes
referido. El articulo 17 del Codigo Tributario dice: “Calificacion del
hecho generador: Cuando el hecho generador consista en un acto
juridico, se calificara conforme a su verdadera esencia y naturaleza
juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la denominacién
utilizada por los interesados. Cuando el hecho generador se delimite
atendiendo a conceptos economicos, el criterio para calificarlos tendra
en cuenta las situaciones o relaciones economicas que efectivamente
existan o se establezcan por los interesados, con independencia de las
formas juridicas que se utilicen”.
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articulo 17 del Cédigo Tributario y La ley del Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos y sus reformas a
la Ley de Compaiiias y a la Ley General de Instituciones
del Sistema Financiero, citadas en lineas anteriores, en
cuanto permiten divulgar la informacion sobre los
accionistas, socios o propietarios, lo cual indudablemente
facilitara establecer procesalmente la voluntad econémica
de las partes y que prevalezca la intentio factis sobre la
intentio juris para que no se utilice la figura societaria
como un simple recurso técnico para inflar gastos o licuar
utilidades.

Sin embargo, la falta de normas expresas considero
que no es oObice. Con las ultimas reformas a la Ley de
Companias y a la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero y con las disposiciones de la Ley del
Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos, mas las
facultades concedidas por el Coédigo Organico de la
Funcién Judicial, los jueces y tribunales tienen las
herramientas necesarias para desarrollar esta institucion,
a mas de los principios de derecho universal sefalados
de la honestidad y la buena fe, una vez que la ética se
ha reincorporado al mundo juridico, pero hace falta que
los abogados con ingenio y preparacion la planteen ante
los tribunales y que los jueces que los integren, con una
mirada moderna y con conciencia social, la recojan en
sus fallos. Esperemos que esto ocurra.
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EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN LA
DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA ECUATORIANA

CONCLUSIONES

1.- La teoria del descubrimiento del velo no
constituye una panacea que solucione todos los casos de
utilizacion fraudulenta o abusiva de la persona juridica.

2.- Es util en casos extremos, cuando la actuacion
de los agentes es manifiestamente contraria a derecho o
abusiva. Pero de alli no pasa.

3.- Si es mal utilizada, los danos que podria causar
serian infinitamente mayores que los posibles beneficios,
ya que no habria seguridad juridica y los inversionistas
simplemente no invertirian, con la consiguiente
paralizacion del mercado, el crecimiento del desempleo y
el mayor empobrecimiento de la sociedad ecuatoriana.

Lo delicado del tema ya fue puesto de manifiesto en
los fallos que dict6 la Primera Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Suprema de Justicia, en los que se senalé que
la figura se aplica en situaciones extremas, “que deben
analizarse con sumo cuidado, ya que no puede afectarse
la seguridad juridica, pero tampoco puede a pretexto de
proteger este valor, permitir el abuso del derecho o el
fraude a la ley mediante el abuso de la institucion
societaria”, razon por la cual los abogados no la han de
invocarla con ligereza y los jueces han resistir la
tentacion de echar mano de la misma como facil medio
para salir del paso.

4.- La doctrina del levantamiento del velo es una
instituciéon fundamentalmente de naturaleza procesal,
excepcionalmente afecta a la personalidad juridica o al
principio de limitacién de la responsabilidad patrimonial,
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en los casos en que el juez, en guarda de la ley y de la
moral y para evitar el abuso del derecho, se ve en la
necesitad ocasional de traspasar el velo y extender la
responsabilidad patrimonial a los socios o a los terceros
que se estarian beneficiando indebidamente.

S5.- El levantamiento del velo es un principio general
del derecho. No existen precedentes jurisprudenciales que
la reconozcan ni precisa de ley ni de precedente juris-
prudencial obligatorio para regir, ya que los principios
generales del derecho estan alli desde siempre y para
siempre, y a ellos han de acudir los jueces cada vez que
sea menester. Los jueces estan obligados a administrar
justicia, sin que puedan excusarse alegando falta u
obscuridad de la ley, de no cumplir con su obligacion
estaran negando el derecho a la tutela judicial efectiva,
imparcial y expedita, que es un derecho consagrado en el
articulo 75 de la Constitucién de la Republica, por lo que,
de cumplirse los presupuestos para que opere, deberan
aplicar esta doctrina ante la falta de ley.

6.- Abogados y jueces han de tener en cuenta que la
figura del descorrimiento del velo no reemplaza a las
consagradas en el derecho positivo, como la de nulidad
por objeto o causa ilicita, la de disolucién y liquidacion
cuando se ha abandonado en forma permanente la causa
fin de la sociedad configurandose el vicio conocido como
de ultra vires, la reparatoria de dafnos y perjuicios a favor
de los socios cuando hayan impugnado los acuerdos
societarios lesivos, o la acciéon indemnizatoria de danos y
perjuicios por los terceros perjudicados, de conformidad
con las normas atinentes a los delitos y cuasidelitos, por
los fraudes, abusos y vias de hecho cometidas por los
administradores o socios.
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7.- Es muy dificil elaborar una doctrina unitaria y
tampoco puede decirse que los casos que ha resuelto la
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia constituyan precedentes jurisprudenciales
obligatorios ya que cada caso es unico, hay?® una
multitud de circunstancias y de hechos propios de los
casos singulares, que no resulta facil poder establecer
reglas de caracter general. Es preferible confiar en la
prudencia, sabiduria y coraje de los jueces que han de
aplicar o no la figura segiin las circunstancias de cada
caso concreto.

8.- Seria un desacierto dictar una ley que pretenda
incorporar la figura al ordenamiento legal, ya que la
dinamica de las situaciones en que pueden presentarse
los fraudes a la ley o el abuso de terceros hace que vayan
cambiando con tal rapidez, que la ley al final quedaria
sin aplicacion.8® Este es un tema de politica legislativa. El

79 Se dictan muchas leyes que, después, no tienen aplicacion: tal el
caso de la Ley de Empresas Unipersonales de Responsabilidad
Limitada que, por la enorme carga burocratica que impone, ha
impedido el establecimiento de empresas de esta clase. Algo igual
ocurre con la Ley de Concurso Preventivo, hasta el punto que se
propone derogarla.

80 Se me facilité por la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario un
proyecto de “Ley para combatir los abusos de la personalidad juridica”,
que deberd ser analizado a profundidad y discutido lo mas
ampliamente, ya que pretende, en 57 articulos mas una disposicion
derogatoria, modificar los Codigos Civil, de Comercio, de Procedimiento
Civil, las leyes de Companias, General de Instituciones del Sistema
Financiero, de Mercado de Valores, Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial y de Empresas Unipersonales de
Responsabilidad Limitada. Temas como el relativo a la persona
juridica, a la formacién del consentimiento en los negocios juridicos, al
cumplimiento de las obligaciones etc. deben ser muy meditados, la
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pais necesita atender prioritariamente aquellos campos
en que se presentan mayores deficiencias. En el campo
procesal, ante todo debe darse la estructura definitiva al
Consejo de la Judicatura, a la Fiscaliay a los tribunales y
juzgados; han de modernizarse los procesos civiles con un
nuevo codigo procesal incorporando el proceso oral,
materia en que el legislador se halla en mora desde 1998,
hay que igualmente organizar la justicia de paz, hay que
solucionar el gravisimo conflicto producido con la justicia
indigena por la falta de una ley de compatibilizacién, etc.
No existen datos ciertos de la frecuencia del uso abusivo
de la personalidad juridica, pero seguramente son
minimos frente a la masa de problemas que aquejan a los
mas pobres, y no pueden merecer atencion prioritaria,
tanto mas cuanto que la soluciéon a los abusos y los
fraudes no se dan por via de crear mas leyes sino de que
haya jueces honestos, conocedores y con mistica, que
apliquen las leyes y, cuando éstas falten, los principios
generales del derecho.

reformas procesales deben encuadrarse dentro de la reforma general
del proceso, no es conveniente seguir haciendo las reformas “parche”
que en lugar de solucionar, complican mas el panorama, baste citar
como ejemplo el problema de la reforma del articulo 407 del CPC que,
por no haberse aceptado la propuesta de reformar también el 480,
como se hizo constar en el proyecto de Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, el juicio ejecutivo de infima cuantia se quedé en 20 délares y
muy pocos demandan hasta 5.000 délares en juicio ordinario de
infima cuantia, por lo que esta reforma practicamente ha quedado
como letra muerta.
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pag. 209, por Dr. Emilio Romero Parducci.



236

LUIS FERNANDO EGAS CEDENO

INDICE DE LA REVISTA No. 8, DEL ANO 2006
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Superintendencia de Companias), pag. 11.

Proyecto de reformas a la Ley de Companias
presentado al Congreso Nacional por iniciativa del
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Fabian Albuja Chaves, el 23 de febrero de 2005, que
se tramita con el numero 26-593 en la Comision
Especializada Permanente de lo Econoémico, Agrario,
Industrial y Comercial, pag. 23.

Preguntas formuladas a mediados de julio de 2005
por el Presidente de la Academia Ecuatoriana de
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Resolucién de la Superintendencia de Companias
relacionada con las propiedades que no fueron
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Comentarios a la Resolucion del Superintendente
de Companias # 07SC.Q.IJ-004 del 19 de julio de
2007, con relacion a las propiedades que no fueron
consideradas en las liquidaciones de las companias
cuya cancelacion en el Registro Mercantil fue
ordenada de oficio por la Superintendencia de
Companias, de conformidad con el Art. 495 de la Ley
de Companias, pag. 83, por Dr. Jorge Egas Pena.
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Pedro Alvear Icaza.
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* Apuntes sobre la suspension de los derechos
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= La Doctrina de la infracapitalizacion: apro-
ximacion conceptual a la infracapitalizacion
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aportaciones al capital social. Rev. No. 1 pag.

81.
GONZALEZ TORRE, Roberto

»= La Titularizacién de Activos a la luz de la
legislacion ecuatoriana. Rev. No. 4 pag. 11.

= La Titularizaciéon de Activos en la Ley de
Mercados de Valores. Rev. No. 5 pag. 17.
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S pag. S1.

Accionista-Derechos y Obligaciones
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2.- La nueva Ley de Arbitraje y Mediacion. Rev. No.
4 pag. 49.

Asociacion
1.- El Consorcio. Rev. No. 8 pag. 103.
2.- ¢Estan los consorcios sometidos al control de la

Superintendencia de Companias? Rev. No. 8
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compania anéonima y las posibles intervén-
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Estado. Rev. No. 6 pag. 33.
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Mercantil. Rev. No. 5 pag. 181.

Sociedades Mercantiles con participacion del
Estado. Rev. No. 9 pag.1109.
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Mayoria para reactivar una compania de
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Rev. No. 1 pag. 60.
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Limitada. Rev. No. 3 pag. 145.
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Rev. No. 6 pag. 123.

Concordato-Quiebra

1.-
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frustracion. Rev. No. 6 pag. 27.
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7.- Sociedades Mercantiles con participacion del
Estado. Rev. No. 9 pag. 119.
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No. 3 pag. 137.



INDICE DE LOS NUEVE PRIMEROS NUMEROS 257
DE LA REVISTA DE DERECHO SOCIETARIO

2.~

Incorporacion del Acta de la Junta General a la
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que no fueron consideradas en las liquidaciones
de las companias cuya cancelacion en el
Registro Mercantil fue ordenada de oficio por
la Superintendencia de Companias, de
conformidad con al art. 495 de la Lev de
Companias. Rev. No. 9 pag. 83.

Mercado de Valores

Las Bolsas de Comercio. Rev. No. 2 pag. 36.

La Titularizacién de Activos en la Ley de
Mercados de Valores. Rev. No. 5 pag.17.

La nueva Estructura juridica de las companias
anonimas de Economia mixta y de responsa-
bilidad limitada después de las reformas
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3.

introducidas por la Ley de mercados de Valores.
Rev. No. 2 pag. 82.

Comentario a la lev de Marcado de Valores. Rev.
No. 2 pag.137.

La Titularizacion de Activos a la luz de la
legislacion ecuatoriana. Rev. No. 4 pag. 11.

Objeto Social

1

Requisitos particulares para la constitucion y
funcionamiento de ciertas companias segun su
objeto y para determinados tipos de aporta-
ciones al capital social. Rev. No. 1 pag. 81.

Las "Entidades de Certificacion de Informacion”
en la normativa ecuatoriana sobre comercio
electronico. Desemperfio de esta actividad por
sociedades mercantiles. Rev. No. 7 pag. 73.

Obligaciones

1.-

Generalidades sobre las garantias de las
obligaciones. Rev. No. 2 pag. 73.

Personalidad Juridica

1.-

2.-

La responsabilidad penal de las personas
juridicas: Una evolucién necesaria para el
derecho punitiva. Rev. No. 7 pag. 51.

Desestimaciéon de la Personalidad juridica por
Abuso. Rev. No. 4 pag. 107.
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Procesal Societario

L=

Requisitos para la Transformacion de una
compania segun el Art. 376 de la Ley de

Companias. Rev. No. 5 pag. 203.

Comentario sobre la propuesta de sustituir la
inscripcion de los actos societarios que segun la
Ley se hacen actualmente en el Registro
Mercantil por su inscripcion en un Registro de
Sociedades a cargo de la Superintendencia de
Companias. Rev. No. 8 pag. 65.

Del Mandato de las Companias. Rev. No. 2 pag.
55;

Derecho de separacion del accionista en los
casos de fusion por absorcion. Rev. No. 5

pag.139.

Intervencion judicial dativa de una compania
extranjera e intervencion de pretensos procura-
dores judiciales. Rev. No. 3 pag. 27.

Lo Reglado y lo Discrecional. Rev. No. 4 pag. 61.

Fallos contradictorios del Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo. Rev. No. 2 pag. 194.

Propiedad Intelectual

1.~

El aporte de marcas al capital de las sociedades
mercantiles y su avaltio. Rev. 6 pag. 77.
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Reactivacion

1.- Algunos aspectos relacionados con la Reactiva-
cion de companias de responsabilidad limitada.
Rev. No. |1 pag. 60.

Registro Social

1.- Comentario sobre la propuesta de sustituir la
inscripcion de los actos societarios que segun la
Ley se hacen actualmente en el Registro
Mercantil por su inscripcion en un Registro de
Sociedades a cargo de la Superintendencia de
Companias. Rev. No. 8 pag. 65.

2.- La aplicacion de los Principios Registrales al
Libro de Acciones y Accionistas. Rev. 9 pag. 91.

Transformacion

1.- Requisitos para la Transformacion de una
compania segun el Art. 376 de la Ley de
Companias. Rev. No. 5 pag. 203.

2.- El balance final, para los casos de Transfor-
macion de sociedades, no deberia ser siempre
requerido. Rev. No 6 pag. 37.

3.- La Transformacion. Rev. 9 pag.145.

Utilidades-Sociedades Anonimas

1.- Los destinos de las utilidades anuales de una
compania anonima y las posibles interven-
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ciones de las minorias antes, en y después de la
correspondiente junta General ordinaria de

accionistas. Rev. No. 2 pag. 200.

Superintendencia

1.-

Resolucion de la Superintendencia de Compa-
nias que declaré insubsistentes dos aumentos
de capital de la Compania El Telégrafo C.A.,
publicada en el Registro Oficial No. 84 del 15 de
mayo de 2007. Rev. 9 pag. 44.

Resoluciéon de la Superintendencia de Compa-
nias relacionadas con las propiedades que no
fueron consideradas en las liquidaciones de
companias, cuya cancelacion en el Registro
Mercantil fue ordenada de oficio por dicha

instituciéon. Rev. 9 pag. 77.
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