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PRESENTACION

Con gratitud y agrado me complace presentar al foro ecuatoriano
este nuevo nimero de la Revista de Derecho Societario que viene
publicando la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario desde sus
inicios.

Son ya mds de 20 afios desde que en 1992 aparecié el primer nu-
mero de esta publicacion, en la cual se han comentado los asuntos de
mayor interés para el derecho societario de nuestro pais, por parte no
solo de los miembros de nuestra institucién sino también de distin-
guidos juristas invitados, que han enriquecido esta publicacién con sus
ensayos Y reflexiones juridicas.

En un medio como el nuestro, en que se publica poco en materia
juridica, y se acostumbra a utilizar fuentes doctrinarias extranjeras,
es muy relevante que se pueda contar con el aporte de los juristas
ecuatorianos que cultivan el derecho societario para mantener latente
el andlisis objetivo y practico de la normativa societaria, las corrientes
doctrinarias que la informan y la aplicacién que de ellas realizan los
distintos operadores juridicos, sean estos tribunales, autoridades de
control o miembros del foro.

La Revista de Derecho Societario ha venido cumpliendo ese
importante rol en el pais, por mds de dos décadas, convirtiéndose asi
en la via, quizs mds eficaz, por la cual la Academia Ecuatoriana de
Derecho Societario ha concretado su objetivo de contribuir al estudio y
desarrollo del derecho societario en el Ecuador.

El mérito de haber logrado concretar este empeiio, corresponde
principalmente a su director fundador, el Dr. Emilio Romero Parducci,
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distinguido jurista, profesor de la materia y cultor acendrado c:
derecho societario, quien asumi6 con fervor y perseverancia la tarea c:
dirigirla.

Durante la ultima década pérdida, la Academia Ecuatorian:
de Derecho Societario, publico en tres tomos el analisis sistematice
de la Ley de Compaiifas respecto de la compaiia anénima, la cs
responsabilidad limitada y las otras especies de compaiias. Asimismo.
en el afio 2016 publicé bajo la coordinacion del Dr. Jorge Egas Pena, 1z
obra “Temas de Derecho Societario’, en la cual varios autores analizaron
la grave afectacion que sufri6 el derecho societario ecuatoriano, cuando
sobre la base de la mal llamada Ley Orgénica de Defensa de los Derechos
Laborales, promulgada en el afio 2012, y hoy felizmente derogada,
se desvirtud el principio de limitacién de la responsabilidad de los
socios y accionistas, y de separacion patrimonial entre la sociedad y sus
socios.

A inicios del afo pasado, 2017, la Academia Ecuatoriana de
Derecho Societario me honr6 con el encargo de presidirla y ello coin-
cidié con el advenimiento de un nuevo gobierno, en el cual se percibe
un saludable ambiente de respeto a las libertades y al didlogo. En esta
nueva etapa, la academia ha encontrado el momento propicio para una
renovacion de sus afanes académicos: recibié como nuevos miembros
a los jévenes juristas Fabricio Davila Lazo y Oswaldo Santos Davalos,
cuyos trabajos de investigacién para ser admitidos se publican en este
nuevo nimero de la revista, y se organizé la “I Jornada Internacional
de Derecho Societario” que se llevo a cabo el 17 de enero de 2018 en
Guayaquil, con el coauspicio del Instituto Iberoamericano de Derecho
y Finanzas y tuvo como invitados a los distinguidos juristas: Guillermo
Cabanellas de Argentina; Javier Garcia de Enterria y Aurelio Gurrea, de
Espana; y, José Miguel Mendoza, de Colombia. En la pagina web de la
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academia estard publicindose una sintesis de las ponencias presentadas
durante la referida jornada.

Resulta pues muy oportuno que este nuevo nimero de la Revista
vea la luz durante este mismo afio 2018, y muy grato para mi presentarlo.
Los trabajos que aqui se publican son una buena muestra de la diversidad
y amplitud de la labor académica. En efecto, junto con ensayos en que
se analiza la normativa vigente y su evolucion histérica, se encuentran
trabajos en los que se plantean preguntas fundamentales sobre la razén
de ser, el sentido y finalidad del derecho societario en el Ecuador, como
se observa en el trabajo de Oswaldo Santos titulado “Hacia dénde va el
Derecho Societario”.

Creemos que la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario
existe precisamente para promover el anlisis de este tipo de cuestiones.
Asi, junto con la importante labor descriptiva y critica de la legislacién
vigente resulta indispensable que se planteen las cuestiones relativas a la
razén de ser de esta disciplina, y la forma y medios con que ella puede
aportar al desarrollo econémico y social del pais.

Este es el espiritu con que realiza su labor la Academia Ecuato-
riana de Derecho Societario, y esta publicacién es una muestra de
ello. Esperamos que este esfuerzo tenga una favorable acogida en el
publico y renovamos nuestra invitacién a los juristas interesados en la
materia a unir sus esfuerzos a los de la institucién para propender a la
modernizacion y desarrollo del Derecho Societario en nuestro pais.

Guayaquil, Octubre de 2018

César Coronel Jones
Presidente de la AEDS
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MI COMPROMISO

Al asumir la direccion de la revista de Derecho Societario,
por encargo del Directorio de la Academia Ecuatoriana de Derecho
Societario, no puede menos que agradecer a sus integrantes por la
honrosa designacion, a la par que ofrecer mis mejores esfuerzos para
mantener tan exitosa publicacidn, 6rgano oficial de la misma.

Tampoco puedo omitir el reconocimiento de que esta publicacion
naci6 por iniciativa y esfuerzo del Dr. Emilio Romero Parducci, el
mismo que ha mantenido con éxito su direccién por mds de veinte afios,
con el concurso abierto de distinguidos societaristas ecuatorianos por
cuya razon hoy la Academia le reconoce y agradece piblicamente su
calidad de Director Fundador de la misma, tras su retiro voluntario de
tan entusiasta direccion.

Me corresponde a mi asumir el dificil reto de mantener el prestigio
de tan importante publicacién, con la altura, profundidad y actualidad
de sus anteriores ediciones, lo cual ofrezco con mi mejor predisposicion.

Dr. Jorge Egas Peia
Director
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DERECHO SOCIETARIO ECUATORIANO,
<QUO VADIS?
(¢Hacia donde va el Derecho societario
ecuatoriano?)

Dr. Osvaldo Santos Davalos

I. INTRODUCCION

En este ensayo abordaremos a algunos temas que
se debe considerar al momento de determinar el rumbo
que vaya a tomar el Derecho societario ecuatoriano. En
la seccion II explicaremos cuél es el fundamento de la
normativa que regula a las compaiiias y por qué partes del
Derecho societario ecuatoriano no justifican su existencia.
En la seccion III expondremos por qué resulta necesario
que el legislador y las autoridades de control cambien
el paradigma con el que se aproximan a las compaiiias.
En la seccién IV veremos por qué es menester unificar el
tratamiento legislativo de las personas juridicas privadas
con finalidad lucrativa, eliminando la distincion entre
sociedades civiles y comparias mercantiles. En la seccion V
abordaremos por qué resulta tan imperioso que el Derecho
societario defienda el principio de responsabilidad limitada
y limite la aplicacién del levantamiento del velo societario.
En la seccion VI explicaremos qué falencias presenta el
régimen para la terminacién de las compaiias mercantiles
y por qué se lo deberia reformular. Finalmente, en la
seccién VII expondremos nuestras conclusiones.
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II. ¢PARA QUE SIRVE EL DERECHO SOCIETARIO?

Para determinarcuales sonlos objetivos de la normativa
societaria es necesario comprender los problemas que le
dan origen. Ademas, con el fin de evaluar el desempeno del
Derecho societario, se debe establecer en qué medida ha
podido cumplir los objetivos que se haya trazado.

En esta seccion explicaremos (II.1.) cuales parecen ser
los fines del Derecho societario ecuatoriano y (II.2) cuales
deberian ser los objetivos de la normativa societaria, en
general. También (II.3.) haremos una critica a la manera
en que se aplica el Derecho societario en nuestro pais y
expondremos por qué, en nuestro sentir, la existencia
de una parte importante de la normativa societaria
ecuatoriana no esta justificada.

II.1 ¢Qué busca el Derecho societario ecuatoriano?

Nuestro ordenamiento da pocas luces sobre qué hace
necesario el Derecho societario o qué fines persigue. La
respuesta a esas interrogantes deberia encontrarse en la
Ley de Companias, el cuerpo normativo mas importante
en materia societaria. Esa ley establece el régimen de
las companias mercantiles y también norma cuales son
las atribuciones de la entidad encargada de vigilarlas y
controlarlas, la Superintendencia de Compaiias, Valores
y Seguros (“SCVS”). No obstante, una lectura de su
articulado, y de la normativa societaria, en general, no
permite establecer con claridad para qué existe el Derecho
societario en Ecuador,

La SCVS tampoco arroja muchas luces sobre qué
justifica la existencia de la normativa societaria. Su “Plan
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estratégico institucional plurianual” para los anos 2013-
2017 establece que uno de los objetivos estratégicos de esa
entidad es “Fortalecer el control societario [...] que garantice
el buen funcionamiento del sistema empresarial”. Dentro
de ese objetivo institucional, una de las politicas consiste
en “Fortalecer la accion de control, seguimiento y vigilancia
de las companias [...] a través de mecanismos agiles de
gestion Institucional (sic)”. Otra politica busca “Contribuir
a la consolidacion del sector societario con mecanismos
modernos y eficientes de control y comunicacién”!.

No obstante, esta notablemente ausente la explicacién
de por qué un mayor control societario “garantiza” el buen
funcionamiento del sistema empresarial, qué se entiende
por “sistema empresarial” y qué se entiende por un “buen
funcionamiento” de ese sistema.

Parece ser que la autoridad parte de la premisa de que
un mayor control a las companias mercantiles es siempre
deseable. Pero es imposible comprender por qué, segun
la autoridad, ese control es necesario o qué objetivos se
persigue con €l.

II.2 ¢Qué deberia preocupar al Derecho societario
ecuatoriano?

El Derecho societario debe perseguir dos objetivos: pri-
mero, debe establecer la estructura legal de las companias

1 Plan estratégico institucional plurianual 2013-2017 de la Superin-
tendencia de Companias, Valores y Seguros, p. 18. Disponible en:
http://181.198.3.74/wps/wcm/connect/ad2ael15b-d600-4678-
bf82-d4c5068b14c9/Plan+Estrategico+Institucional+2013-2017.
pdf?’MOD=AJPERES&CACHEID=ad2ael5b-d600-4678-bf82-
d4c5068b14¢9” (acceso: 9 de diciembre de 2017).
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y las reglas auxiliares necesarias para su funcionamiento.
Segundo, debe controlar ciertos conflictos de interés de
distintos grupos que se ven afectados por las actividades
de la compaiiia®. La realizacion de las actividades de una
compania puede dar lugar a tres fuentes de conflicto: (i)
entre sus propietarios y los administradores, (ii) entre
accionistas mayoritarios y accionistas minoritarios, y (iii)
entre la firma y terceros.

El Derecho societario tradicionalmente se ocupa de
las primeras dos fuentes de oportunismo, es decir los
problemas que surgen (i) por la separacion entre propiedad
y control que caracteriza a las compaiias mercantiles y
(ii) por el hecho de que los intereses entre los accionistas
minoritarios y los accionistas minoritarios estan en
conflicto. También contiene algunas normas que buscan
regular (iii) las relaciones entre la compania y terceros.

II.2.1 Problemas por la separacion entre la
propiedad y el control. En las companias mercantiles
hay una separacién total o parcial entre la propiedad y el
control de la compainia®. Eso da lugar a dos categorias de
problemas: los costos de agencia y los costos del principal.
Los explicaremos a continuacion.

Costos de agencia. Hay una relacion de agencia cuando
una parte, llamada el principal, depende de la actuaciéon de
otra parte, llamada agente. El administrador de una firma

2 J. Armour et al. The Anatomy of Corporate Law, 3ra ed., Oxford
University Press, 2016, p. 29,

3 Si bien hay compafias que deben ser administradas por un socio,
en los dos tipos de companias mas populares, la compaiiia anénima y
la compania de responsabilidad limitada, la administracién puede ser
encomendada a un tercero.
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es contratado para realizar actuaciones que repercutan
en beneficio de la firma y sus propietarios. Como explica
Goshen, “Investors hire managers who can run a business
more competently than they can, thereby increasing firm
value™. Por lo tanto, las relaciones entre los propietarios
de la firma y los administradores dan lugar a un problema
de agencia*®

Los costos de agencia obedecen a dos motivos. Primero,
el administrador conoce méas que el principal sobre ciertos
hechos relevantes: cuanto esfuerzo ha realizado y como ha
manejado los recursos de la firma. Segundo, los incentivos
del principal no estan alineados con los incentivos del
agente. El principal depende del esfuerzo del agente. Sin
embargo, el esfuerzo representa un costo para el agente.
Por eso, la cantidad de esfuerzo que maximice la utilidad
del principal no sera la misma que maximice la utilidad
del agente.

Los problemas de agencia dan lugar a tres categorias
de costos. Primero, el principal debe destinar recursos
a monitorear el comportamiento del agente. Segundo, el
agente debera incurrir en costos para demostrar que su
trabajo es de calidad (los llamados “costos de afianza-
miento” o “bonding costs”). Finalmente, como explicamos
antes, el agente distraera recursos de la firma en su bene-
ficio y realizara un esfuerzo menor al que maximizaria
la utilidad del principal (lo que se conoce como el “costo
residual”). Como explica Armour, “the agent has an

4 Goshen, Zohar y Richard Squire. Principal Costs: A New Theory for
Corporate Law and Governance. Columbia Law Review, Vol. 117, p.
785,

5 J. Armour et al., The Anatomy of Corporate Law, 3ra ed., Oxford

University Press, 2016, p. 29.
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incentive to act opportunistically, skimping on the quality of
his performance, or even diverting to himself of what was
promised to the principal™,

La normativa societaria, con miras a lidiar con esos
problemas de agencia, regula, por ejemplo, como debe
actuar el administrador de una compaiiia, en qué casos €s
posible removerlo y a quién corresponde designarlo. Asi,
la Ley de Compaiiias establece que los administradores
de ciertas compafias deben realizar su gestion con

la diligencia que exige una “administracion mercantil

ordinaria y prudente”. Ademas, los administradores de
las compaiias anénimas son “mandatarios amovibles™.
En todos los casos, los administradores son designados
por los socios o accionistas®. La ley también contiene
normas que lidian con los conflictos de interés, cuando, por
ejemplo, se prohibe al agente contratar con la compania
que administral®.

Costos del principal. Puede haber costos que deriven
del ejercicio de control por parte de los principales!!.
Por ejemplo, el principal puede generar costos por su
incompetencia, derivada de su falta de conocimiento o

Ibidem.
Ley de Compaiiias, articulos 125,162.
Ibidem, articulo 144.

0 3 o

9 En las compaiiias en nombre colectivo, esa posibilidad esta prevista

en el articulo 55 de la Ley de Compaiias; en las compaiiias en coman-
dita, en el articulo 65; en las companias anénimas, en el articulo 257;
etc,

10 Ley de Compaiiias, articulo 261.

11 Goshen, Zohar y Richard Squire. Principal Costs: A New Theory |

for Corporate Law and Governance. Columbia Law Review, Vol. 117, P-
785.

ey
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experiencia'?, También puede haber costos de conflicto
del principal (principal conflict costs)”® que ocurren, por
ejemplo, cuando una firma tiene varios principales y uno
de ellos tiene intereses cortoplacistas que comprometen
la habilidad de la firma para maximizar su valor presente
neto.

La normativa societaria ecuatoriana no lidia con
los costos del principal. Nuestra ley considera que
los accionistas tienen derecho a elegir y a remover
administradores. Aunque la posibilidad de remover a los
administradores puede ser limitada, esas limitaciones no
parecen relacionarse con los costos del principal.

I1.2.2. Problemas entre accionistas mayoritarios y
minoritarios. La normativa societaria también establece
mecanismos para proteger a los accionistas minoritarios
frente a las actuaciones de los mayoritarios. Un accionista
mayoritario puede usar su control para expropiar la
inversion de los minoritarios. Si los minoritarios no estan
debidamente protegidos, tendran menos incentivos para
invertir. Eso incidira en la concentracién del capital de las
firmas, su prima de control y su costo de capital. Como
explica La Porta, “The empirical link between ownership
concentration and investor protection thus seems broadly
consistent with theoretical predictions”; la evidencia
demuestra que una menor proteccion a los minoritarios
esta correlacionada con una mayor concentracion
del capital. En palabras de la Superintendencia de

12 Goshen, Zohar y Richard Squire. Principal Costs: A New Theory for
Corporate Law and Governance. Columbia Law Review, Vol.117, p.786.

13 Ibidem, p. 791.

14 La Porta, Rafael et al. Law and Finance after a Decade of Research,
Handbook of the Economics of Finance, 2013, vol. 2, p. 442.
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Sociedades de Colombia, “de no existir medios efectivos de
proteccion [para los accionistas minoritarios|, las personas
que pretendieran adquirir participaciones minoritarias en
el capital de una compaiiia simplemente se abstendrian de
hacerlo o intentarian descontar del precio de compra las
pérdidas futuras derivadas de la apropiacién de recursos
sociales por parte del mayoritario”!®.

El Derecho societario contiene normas que buscan
proteger a los accionistas minoritarios. Por ejemplo, la
Ley de Comparias no permite a la compaiiia reinvertir la
totalidad de las utilidades generadas durante un ejercicio
salvo que se cuente con el consentimiento unanime de
los socios!®. Los accionistas minoritarios también tienen
derecho a separarse de la compaiiia en caso de no estar de
acuerdo con ciertas decisiones tomadas por la mayoria'?.
El derecho de preferencia busca dar a los minoritarios la
oportunidad de que su participacién se vea diluida como
consecuencia de un aumento de capital. Los minoritarios
cuentan con la posibilidad de impugnar las decisiones de la
mayoria en ciertos casos'®, Ademas, la normativa sobre la
convocatoria a juntas busca asegurar que los minoritarios
cuenten con el tiempo y la informacion suficiente para

asistir a dichas juntas con el fin de ejercer sus derechos,

etc,

Como veremos mas adelante, uno de los problemas
del Derecho societario ecuatoriano es que parece no darse

15 Sentencia de la Superintendencia de Sociedades de Colombia
dentro del proceso 014-801-50,

16 Ley de Compaiiias, articulo 297,
17 Ibidem, articulo 333,
18 Ibidem, articulo 181,
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la importancia suficiente a la proteccion a los socios
minoritarios.

I1.2.3. Problemas entre la compaiiia y terceros.

Puede también haber conflictos entre la firma y
terceros, La dificultad en esos casos yace en asegurarse de
que la compaiiia no se comporte de manera oportunista
frente a esos terceros, aprovechandose de sus acreedores,
explotando a sus trabajadores o enganando a sus
consumidores'?. Gran parte de la discusién del Derecho
societario durante el siglo XX consisti6 en determinar qué
importancia debia darse a esos terceros al determinar los
objetivos que debia perseguir la firma?.

Las relaciones entre la compaiia y terceros usual-
mente estan encomendadas a otras ramas del Derecho.
Asi, por ejemplo, las relaciones entre la firma y sus
trabajadores estan normadas por el Derecho laboral, que
fundamentalmente establece (i) quiénes estan sujetos a la
proteccion de la normativa laboral, y (ii) los derechos y obli-
gaciones que los patronos tienen frente a sus empleados.
E1 Derecho laboral esencialmente busca alcanzar el pleno
empleo y que los trabajadores cuenten con un trabajo
que les permita vivir con dignidad. Las relaciones entre la
firma y los consumidores estan reguladas por el Derecho
del consumo. El Derecho del consumo busca evitar que las
firmas se aprovechen de la vulnerabilidad del consumidor

19 J. Armour et al, The Anatomy of Corporate Law, 3ra ed., Oxford
University Press, 2016, p, 30,

20 Como explica Kraakman, “Throughout most of the twentieth century
there has been debate over these issues, and experimentation with al-
ternative approaches to them”, Hansmann, Henry y Reinier Kraakman.
The End of History for Corporate Law, Yale Law School Working Paper
No. 235; NYU Working Paper No, 013; Harvard Law School Discussion
Paper No. 280; Yale SOM Working Paper No. ICF - 00-09, p. 1.
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o de las asimetrias informacionales que son inherentes a
las relaciones entre proveedores de bienes y servicios y sus
usuarios finales, etc.

El Derecho societario contempla algunas normas que
resultan muy importantes para las relaciones entre la
compaiia y terceros. Por ejemplo, una constante en todas
las companias mercantiles es que comienzan a existir una
vez que se inscribe en el Registro Mercantil la resolucién
que aprueba la creacion de la compania?’. No se puede
subestimar la importancia de una norma de ese tipo. Como
las companias son entes incorpéreos, en ausencia de un
criterio uniforme para determinar cuando comienzan a
existir, la constatacion de su existencia resultaria costosa.
Sino hubiera una fuente centralizada de informacion sobre
cuando fue creada una compania mercantil, los terceros
enfrentarian una gran incertidumbre. La incertidumbre
podria llevar a que terceros se abstengan de contratar con
una firma si es que no conocieran a ciencia cierta si la
compaiia existe como una entidad independiente.

Ademas, la normativa contempla una lista exhaustiva
de tipos societarios??. Los terceros, entonces, pueden
saber cuales son las caracteristicas del régimen de cada
compania con solo conocer cual es el tipo societario al que
corresponde. Por ejemplo, dependiendo de cual sea el tipo
social, los terceros pueden conocer si los socios responden
por las obligaciones de la firma o qué limitaciones enfrentan
los socios para desvincularse de la compania.

Otro ejemplo es el régimen de liquidacion de compaiiias.
La liquidacion busca asegurarse de que la compaiia,

21 Ley de Compaiiias, articulos 38, 96, 136 y 146.
22 Ley de Compaiiias, articulo 2.
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previo a terminar su existencia, utilice sus activos para
pagar sus acreencias en lugar de que los accionistas
puedan distribuirselos en perjuicio de sus acreedores.
Sin un régimen de liquidacion, los accionistas podrian
actuar de manera oportunista en contra de los intereses
los acreedores de la firma,

I1.3. ¢8e justifica la existencia del Derecho societario
ecuatoriano?

Por todo lo expuesto, no hay duda de que la existencia
del Derecho societario estd justificada. La normativa
societaria debe encontrar una forma de equilibrar los
intereses en conflicto de accionistas, administradores y
terceros, con miras a permitir que las firmas cumplan su
objetivo de maximizar el bienestar social.

El problema con la normativa societaria ecuatoriana
es doble. Primero, muchas de sus normas no se justifican.
Segundo, no hace todo lo que deberia hacer. Trataremos
ambos puntos a continuacion.

11.3.1. Lo que la S8CVS no deberia hacer. La autori-
dad societaria ecuatoriana considera que el control a las
compaifiias resulta fundamental para obtener objetivos
deseables, Sin embargo, no establece cuales son esos
objetivos y qué tipo de controles resultan necesarios para
ese fin, Quizas esy explique que una parte importante
de la normativa societaria carezca de una justificacion
siquiera aparente, No es aventurado afirmar, con base en
la experiencia, que la autoridad ecuatoriana concibe al
control societario como un fin en si mismo.
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Son varios los ejemplos de reglas societarias que
no tienen una utilidad clara. No parecen ayudar a lidiar
con los problemas identificados en la seccion anterior,
Ademas, esas reglas pueden resultar contraproducentes,
Nos referiremos a algunas de ellas a continuacion.

Obligacién de remitir informacioén. Todas las companiias
sujetas a la vigilancia y al control de la SCVS estan
obligadas a remitirle cierta informacién periédicamente,
independientemente de que tengan acreedores o de
que se encuentren en actividad®. La inobservancia de
esa obligacion acarrea una multa (que, vale acotar, las
autoridades parecen aplicar con entusiasmo)?*.

La divulgacién de informacién busca reducir asime-
trias informacionales. Sin embargo, cuando se exige de
manera discriminada, puede ser inutil e incluso causar
problemas. La informacién perfecta no necesariamente
es compatible con la eficiencia econémica. Por ejemplo,
al aumentar la transparencia se puede facilitar la
coordinaciéon entre operadores economicos. Eso puede
presentar problemas muy serios para la competencia.

Por ejemplo, la SCVS cuenta con un portal de infor-
macién que refleja el balance general y el estado de
resultados de las compaiias sujetas a su control. La
informacién del estado de resultados puede permitir a las
firmas coordinar su comportamiento, especialmente si
realizan sus actividades en mercados estables, homogéneos

y maduros. Si un competidor conoce a cuanto ascienden

23 Ibidem, articulo 20,

24 Entrevista a la Superintendenta de Compaiias, Suad Manssur, -

disponible en el siguiente enlace: http://www.ecuadorinmediato.com/
index.php?module=Noticias&func=news_user_view&id=2818761098
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los ingresos de una firma rival, podra inferir cual es el
precio que ha cobrado por sus productos. Lo mismo
ocurre con el mercado de factores. Si una firma conoce el
estado de resultados de sus competidores, inferira cuanto
pagaron por los insumos que adquirieron. Eso puede traer
como consecuencia que se produzca un paralelismo entre
ellas sin que deban coordinar su comportamiento.

En conclusion, la obligaciéon de remitir informaciéon
no siempre es ventajosa. La autoridad deberia sopesar las
ventajas de reducir las asimetrias de informaciéon con los
costos que representa, por ejemplo, el trasmitir al mercado
informacion sensible que puede facilitar la colusion.
Ademas, deberia tomar en cuenta que, en ocasiones, la
disminucion de esas asimetrias informacionales no ofrece
ventaja aparente alguna, como sucede cuando la firma no
tiene acreedores.

Capital minimo. Las compaifias sujetas a control y
regulacion de la SVCS deben constituirse con un capital
minimo que puede ser de USD 80, 400 u 800 ddlares,
dependiendo del tipo de compafiia. El capital minimo
deberia depender del riesgo que la firma sea capaz de
externalizar a terceros. Sin embargo, si el monto minimo
requerido es menor que el riesgo que se puede externalizar,
sera inutil. Ademas, mientras mayor sea el monto minimo
de capital requerido, en mayor medida de desincentivara
la entrada de nuevas firmar al mercado®, perjudicando asi
la competencia.

Es virtualmente imposible que un capital minimo de
800 délares pueda proteger a terceros frente a los riesgos

25 Davies, Paul y Sarah Worthington. Principles of Modern Company
Law. Sweet & Maxwell, p. 265.
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que la firma externaliza. En consecuencia, exigir un
capital minimo de ese monto tiene como principal efecto
desincentivar la entrada de compainias al mercado y no
consigue un beneficio apreciable.

Grabacion de las juntas. La SCVS exige que las juntas
de accionistas sean ser grabadas en medio magnetofo-
nico. La finalidad aparente de esa regla es cerciorarse
de que los accionistas que suscriben un acta en efecto
comparecieron a la junta y tomaron las decisiones
reflejadas en ella. Muchas veces los socios toman sus
decisiones informalmente y las reflejan ex post en un
acta, sin haber llevado a cabo la junta, como establece
la ley. La regla de grabar las juntas se justificaria si las
actas no se correspondieran con la realidad, es decir, si
los mayoritarios falsifican informacién para engafiar a la
autoridad sobre la comparecencia y las decisiones de los
minoritarios. Sin embargo, eso no es lo que ocurre. No hay
razones para pensar que suela haber discusiéon sobre si,
en efecto, los socios tomaron las decisiones plasmadas en
el acta. Si los socios deliberadamente obvian la junta, que
es una institucion creada para velar por sus intereses, €s
dificil encontrar una justificacién para una regla asi. Si
no se discute que las decisiones reflejadas en el acta se
corresponden con la realidad, la exigencia de grabar las
juntas no ofrece beneficio alguno,

Acuerdos parasociales y transferibilidad de las accio-
nes. La Ley de Companias establece que todo pacto social
que se mantenga en reserva es nulo®®, Eso es sintomatico
de que el legislador y la autoridad miran con suspicacia a
los socios de una compaiia. Ademaés, segin nuestra ley, el

26 Ley de Companias, articulos 136 y 146. !
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derecho a negociar libremente la transferencia de acciones
no admite limitacion alguna?’, Sin embargo, los acuerdos
entre accionistas, conocidos como acuerdos parasociales,
son instrumentos frecuentemente utilizados y de gran
utilidad, incluso cuando tienen por objeto limitar la
posibilidad de transferir acciones. Esos acuerdos permiten
a los accionistas coordinar sus actuaciones dentro de la
firma. Como explica Armour, hay razones que justifican
las restricciones estatutarias a las ventas de acciones. Si
la venta de acciones no admite limitaciéon alguna, puede
ser dificil llegar a acuerdos para compartir el control de
la firma o para participar en su administracién. Por eso,
segun el mismo autor, todas las jurisdicciones establecen
mecanismos para restringir la transferibilidad de las
acciones, por ejemplo, a través de acuerdos parasociales?®.
Nuestro pais es la excepcién.

La comparnia como contrato. Uno de los dogmas del
Derecho societario ecuatoriano es que la compania debe
ser un contrato. Como tal, la compafia requiere de dos
o mas socios®. Si el nimero de socios llega ser menor a
dos, la compaiia puede verificar una causal de disoluciéon
que puede terminar con su existencia®. Esa regla tampoco
tiene justificacion alguna. La autoridad y la legislacion no
dan luces sobre por qué es ventajoso que la compaiiia
tenga mas de un accionista. La experiencia del Derecho
comparado no deja dudas sobre cuan absurda resulta esa
limitacion. Las sociedades anénimas simplificadas (“SAS”)
son tipos societarios que pueden constituirse por un solo

27 Ibidem, articulos 192,

28 J. Armour et al. The Anatomy of Corporate Law, 3ra ed., Oxford
University Press, 2016, p. 10.

29 Ley de Compaiias, articulo 147.
30 Ibidem, articulo 361.
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accionista. Su éxito en otros paises ha sido notable. En
Colombia, por ejemplo, las SAS son el tipo societario mas
usado®. Nuestro pais no cuenta con un tipo societario
semejante’?,

I1.3.2. Lo que la SCVS deberia hacer. Ademas, la
falta de cuestionamiento sobre las funciones de la SCVS ha
traido como consecuencia que el Derecho societario deje de
hacer parte de lo que, en teoria, deberia hacer. El ejemplo
mas clare tiene que ver con la insuficiente proteccion a
los accionistas minoritarios. Aunque no conocemos de
estudios que analicen cual es la concentracién de capital
de las companiias ecuatorianas, la experiencia demuestra
ese capital suele no estar diversificado. Los empresarios
suelen mostrar una reticencia a perder el control sobre las
companias que son de su propiedad. Eso se correlaciona
con la falta de proteccion a los accionistas que no tienen
control de la compania.

No existe informacion sobre las medidas que la Su-
perintendencia ha tomado en pos de proteger los intereses
de accionistas minoritarios frente a las actuaciones de los
mayoritarios. En general, la posibilidad de impugnar las
decisiones de la mayoria parece ser un recurso tedrico sin.
mayor utilidad practica. La experiencia también demuestra
que la autoridad se escuda en formalismos con el fin de no
dar tramite a las solicitudes de intervencion planteadas
por los minoritarios.

31 “Sas es el tipo de sociedad mas usado en Colombia”, Dinero, arti-
culo de 10 de febrero de 2009, disponible en: http://www.dinero.com/
negocios/articulo/sas-tipo-sociedad-usado-colombia/84554.

32 Las empresas unipersonales de responsabilidad limitada tienen
caracteristicas parecidas a las SAS, Sin embargo, no tuvieron éxito.
En nuestra opinién, su escasa difusién obedecié a la dificultad para
constituirlas.
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En consecuencia, estimamos necesario que la SCVS
dé mayor prioridad a la proteccion a los accionistas
minoritarios. Los resultados de la entidad de control en
ese respecto parecen no ser satisfactorios. Si lo hiciera,
seguramente el capital de las firmas ecuatorianas
se desconcentraria. Esa desconcentracion vendria
acompanada de una serie de efectos deseables.

III. APROXIMACION A LAS COMPANIAS

En esta seccion explicaremos por qué es necesario
que la autoridad y el legislador cambien el enfoque con
el que se aproximan a las compafias. Primero (III.1.)
explicaremos por qué, desde un punto de vista econémico,
la importancia de las companias es incuestionable. Mas
adelante (III.2.) expondremos cual es la manera en que
el ordenamiento juridico concibe a las companias y por
qué esa vision trae como consecuencias indeseables.
Finalmente, (III.3.) veremos cual es el paradigma bajo el
que la autoridad deberia concebir a las companias.

III.1. ¢Por qué son importantes las compaiias?

III.1.1 El problema economico fundamental. Para
comprender la importancia de las compaiiias es necesario
recordar cual es el problema economico fundamental. La
economia se explica por el problema de la escasez. Dado
que los recursos resultan insuficientes para satisfacer
todas nuestras necesidades, todo sistema econdémico
debe determinar como producir, con qué y para quién.
Uno de los logros intelectuales mas importantes de todo
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¢l pensamiento ccondmico es el Primer Teorema de]
Bicnestar, Sepin ese Teorema, el equilibrio competitivo es
eficiente en el sentido de Pareto, Si los agentes econémicos
son libres de decidir como, qué y para quién producir, €n
caso de cumplirse ciertas condiciones, se alcanzara una
situacion en la que no sera posible mejorar el bienestar dq
un individuo sin perjudicar a otro.

Los logros econdmicos que ha obtenido la humanidad
en los ultimos afos dificilmente pueden subestimarse,
Como explica Riley, la mayor parte de la humanidad esta
mejor alimentada, mejor abrigada, mejor entretenida y
mejor protegida en contra de las enfermedades que nurca
antes en nuestra historia®, En palabras de Harari, en las
ultimas décadas la humanidad ha conseguido controlai
las plagas, las hambrunas y los conflictos armados e€n
gran medida:

Modern medicine has been so successful in its war
against epidemics that today, for the first time in
history, most humans live long enough to succumb to
cancer, heart attacks and old age rather than dying
young from infection. Even more remarkably, in 2016
famine has caused far fewer deaths than obesity.
Indeed, natural famine —resulting from an objective
lack of food —has almost completely disappeared. [...]
As for war, despite horrendous conflicts in a
number of hotspots, mortality from human violence
is comparatively lower than in any previous time in
history, with fewer people dying from war and crime
combined than from suicide or from car accidents™*,

33 Ridley, Matt. The Rational Optimist, Harper-Collings, p. 11,

34 “At last, liberals are waking from a long dream”, articulo de opinion

gg 1Y7uval Noah Harari publicado en el Financial Times el 6 de enero delf

|
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A pesar de que ln economin nunca podra librarse del
problema de la escasez, serin insensato negar los avances
que se ha tenido al lidiar con ella,

II1.1,2, Las compaiiias como instrumentos
de colaboracién., ¢Qué rol juegan las companias en
ese escenario? El papel de las companias en los logros
economicos que hemos alcanzado es mucho mas
trascendente de lo que aparenta, Debemos a las companias
(siendo mas precisos, a nuestra capacidad para imaginar
companias) muchos de los avances que hemos obtenido.

¢Por qué? Nuestro predominio sobre cualquier otra
especie en el plantea deriva de nuestra habilidad para
cooperar, La cooperacion nos ha permitido alcanzar estan-
dares materiales de vida que resultarian insospechados
si no tuviéramos la habilidad y la predisposicion para
coordinar nuestro comportamiento con otros seres
humanos. Si bien es cierto que hay otros animales que
pueden cooperar en grandes nimeros, nuestra habilidad
para coordinar nuestra conducta es distinta. Es mucho
mas flexible y permite coordinar el comportamiento de un
sinnumero de seres humanos a la vez.

¢A qué obedece nuestra habilidad para cooperar?
Una explicacion muy celebrada es que podemos coordinar
nuestro comportamiento casi sin limitaciones debido
a nuestra capacidad para inventar realidades ficticias e
intersubjetivas que catalizan la coordinacion.

Una de las realidades que hemos creado son las
personas juridicas. Las personas juridicas son entes ficticios
que tienen personalidad juridica y, como tales, pueden
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adquirir derechos y contraer obligaciones. A pesar de que
no tienen una realidad tangible, las personas juridicas
ofrecen algunas ventajas importantes para facilitar la
cooperacion y para realizar actividades econémicas. NoOs
referiremos a esas ventajas mas adelante®.

II1.1.3. Las compaiiias como mecanismo para evitar
los costos de transaccion y crear valor. Las companias
estan muy relacionadas con las firmas. Las firmas somn
conjuntos de activos sujetos a un control comun. Son focos
de planificacion centralizada en las que las decisiones de
produccién y de consumo vienen dadas por el empresario.
Dado que el sistema de mercado tiene costos (los llamados
“costos de transaccién”), la utilizacién de firmas puede
resultar mas ventajosa para organizar la produccion de
bienes y servicios que el sistema de mercado. En ausencia
de costos de transaccion, cada agente econémico se
especializaria en la produccion del bien o servicio en €l que
resulta mas eficiente. Si no hubiera costos de transaccion,
no habria firmas. Sin embargo, por la existencia de costos
de transaccion, hasta cierto punto resulta mas conveniente
organizar la actividad productiva dentro de las firmas y no
valerse del sistema de mercado®.

Las compaiias son vehiculos legales muy utiles
para la instrumentacion de firmas. Las companias
otorgan ventajas unicas para la realizacion de actividades
productivas. El modelo de compania que mas éxito ha
tenido tiene cinco caracteristicas que se presentan con
una uniformidad notable en los distintos ordenamientos

35 Yuval Noah Harari, Sapiens: A Brief History of Humankind, Harper-
Collins, p. 25 y ss.

36 Ver, en general: Coase, Ronald. The Nature of the Firm. Economica.,
New Series, Vol. 4, No. 16. (Nov., 1937), pp. 386-405.
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juridicos?. En nuestro ordenamiento, esas caracteristicas
se corresponden con la compaifiia anénima y son las
siguientes: (i) la compainia es una persona juridica distinta
a sus socios, (ii) la responsabilidad de los socios se limita
al monto de su aporte, (iii) las acciones son libremente
transferibles, (iv) la administracion de la compania es
delegada a un directorio y (v) la propiedad de la compaiiia
corresponde a sus accionistas. Nos referiremos a las
primeras tres caracteristicas:

Personalidad juridica. La compafiia es una persona
distinta a sus socios. La personalidad juridica de la
compaiiia ofrece dos ventajas importantes. Primero, como
sujeto de derechos, la compaiiia cuenta con un patrimonio
propio. Eso impide que los acreedores de los socios puedan
perseguir sus créditos en el patrimonio de la compania.
La compania, entonces, es un mecanismo que permite
separar un patrimonio a fin de realizar una determinada
actividad econdémica. Segundo, la compania sirve como
nexo de contratos. Como sujeto, la compania es un centro
de imputacion de relaciones juridicas. Cuando celebra
negocios juridicos no requiere de la comparecencia de todos
sus socios o accionistas. Al contratar, la compania puede
intervenir por si misma (a través de su personero, por
tratarse de un incapaz relativo). Eso facilita enormemente
la realizacion de actividades econémicas.

Responsabilidad limitada. La responsabilidad limita-
da de la compania significa que los socios no responden
sino hasta por el monto de su aportacién. Como explicamos

37 Hansmann, Henry y Reinier Kraakman, The End of History for
Corporate Law. Yale Law School Working Paper No. 235; NYU Working
Paper No. 013; Harvard Law School Discussion Paper No. 280; Yale
SOM Working Paper No. ICF - 00-09, p. 1.
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en la seccion siguiente, la responsabilidad limitada
ofrece algunas ventajas muy importantes y resultan
fundamentales para que un determinado tipo societario
tenga acogida. Eso explica que los dos modelos de
compania que en efecto se utilizan en nuestro pais tengan
como caracteristica comun el consagrar la responsabilidad
limitada de sus socios o accionistas.

Acciones libremente transferibles. La libre transferi.
bilidad de las acciones es uno de los aspectos IMas
importantes de las companias anénimas®. Permite que la
firma continte con sus operaciones ininterrumpidamernite
independientemente de lo que ocurra con sus accionistas.
Ademas, permite a los accionistas mantener un portafolio
de inversiones diversificado®.

En consecuencia, las compafias ofrecen ciertas
ventajas que las hacen vehiculos inigualables para la
realizacion de actividades productivas.

III.2. ¢Cuil es la aproximacién del legislador
ecuatoriano hacia las compaiiias?

Hay razones para pensar que nuestro legislador y
la autoridad miran a las compadias con recelo*®. Parece
concebirselas como una prerrogativa que la ley concede
a los particulares; como un estatuto privilegiado y

38 Aunque es una caracteristica también presente en las companias
en comandita por acciones.

39 J. Armour et al. The Anatomy of Corporate Law, 3ra ed., Oxford Uni-
versity Press, 2016, p. 10.

40 Véase la entrevista a la Superintendenta de Companias,
Suad Manssur, disponible en el siguiente enlace: http://www.
ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news_user.
view&id=2818761098
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potencialmente nocivo que es necesario mantener bajo
control. Son algunos los ejemplos que nos hacen llegar a
esa conclusion:

Plazo de duracién. Todo contrato de compania debe
establecer su plazo de duracion. Si el plazo vence, la
compania verifica una causal de disoluciéon de pleno
derecho. En consecuencia, los administradores responden
solidariamente por las actuaciones sociales y la compaiia
debe iniciar el tramite de liquidacién. Una disposicién asi
da a entender que el legislador busca limitar la vida de
las compaifias en la medida de lo posible. Sin embargo,
es dificil entender quién puede verse beneficiado por una
regla de este tipo.

Objeto unico. La Ley de Compaiiias exige que el objeto
social de la compaiiia debe comprender una sola actividad
empresarial. ¢Por qué? La explicacion de esa regla parece
ser que se busca limitar la posibilidad de que la compania
realice actividades. Quizas se considera que, mientras
mas amplio sea el objeto social de la compariia, mayor sera
la esfera de actividades que podra cubrir y mayor sera el
dafno que potencialmente podra generar.

Disolucion por pérdidas. Las compaiias se disuelven
por “pérdidas del cincuenta por ciento o mas del capital
social o, cuando se trate de companias de responsabilidad-
limitada, anénimas, en comandita por acciones y de
economia mixta, por pérdida del total de las reservas y de
la mitad o mas del capital”'. Esa norma parece no tomar
en cuenta que el valor intrinseco de una firma depende
de sus flujos netos descontados, traidos a valor presente.

41 Ley de Companias, articulo 361, numeral 6.
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Una firma puede estar en insolvencia contable (balance
sheet insolvency) v tener un valor presente positivo,
Todo depende de sus oportunidades de crecimiento. Una
aplicacion irrestricta de esta regla podria terminar con
companias viables*’,

IIL.3. ¢Cémo se deberia aproximar el Derecho so.
cietario ecuatoriano a las compaiias?

Resulta necesario cambiar el paradigma bajo el que se
concibe a la funcién de la compania. En lugar de mirarla
como un privilegio que el legislador da a los particulares
que resulta necesario controlar, se deberia verlas comao
un instrumento para la generacién de valor, pero cuyo
quehacer puede dar lugar a conflictos que es preferible
atenuar.

Ese cambio de enfoque deberia traducirse en lo que se
espera y se exige de las compaiiias. En lugar de controlar
y vigilar irreflexivamente, se eliminaria exigencias inne-
cesarias y costos de transaccién para que asi las firmas
puedan destinar sus recursos a la produccién de bienes y
servicios que contribuyan a aumentar el bienestar social.

IV. UNIFICACION DE LA REGULACION SOCIETARIA

En esta seccion explicaremos por qué resulta
necesario que todas las personas juridicas privadas con
finalidad lucrativa estén sujetas a la misma normativa.
Explicaremos, como antecedentes, (IV.1) qué es lo que
distingue a la normativa civil de la normativa mercantil,

42 Esta en tramite un proyecto de ley que reformaria la norma que
se refiere a esta causal, En virtud de esta reforma, esta causal de
disolucién no aplicaria a las companias de reciente creacion.
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(IV.2.) cuales son las diferencias entre las sociedades
civiles y las compaiias mercantiles y por qué (IV.3.) la
distincion entre ambas categorias de personas juridicas
no reporta beneficio alguno y genera costos innecesarios.

IV.1. Distincion entre la normativa civil y la norma-
tiva mercantil

Los ordenamientos romano continentales distinguen
claramente entre la normativa civil y la normativa
mercantil. El criterio para determinar qué esta sujeto a la
normativa mercantil es la institucién del acto de comercio.
Mientras que los actos de comercio estan sujetos a un
estatuto especial, los restantes negocios juridicos suelen
estar normados por otras ramas del Derecho privado. En
los paises que se rigen por el Derecho comtin, en cambio,
la distincion entre la normativa comercial y la normativa
civil no es tan clara®.

Como nuestro pais sigue la tradicion romano
continental, la delimitacién de la normativa comercial
viene dada por los actos de comercio. Los actos de comercio
estan regulados principalmente por el Cédigo de Comercio.
Los restantes negocios juridicos privados estan regulados
generalmente por el Codigo Civil.

La diferencia entre la normativa mercantil y el
restante Derecho privado tiene como uno de sus hitos mas
importantes al Codigo de Comercio napolednico de 180744,
Ese Codigo creo la categoria de los actos de comercio con

43 Cfr. Goode, Roy et al. Transnational Commecial Law: Texts, Cases
and Materials. Oxford University Press, 2008, p. 8.

44 Berdugo Garavito, José Maria y Sebastian Builes Vargas. Derecho
mercantil. Universidad de Medellin, Medellin, p. 145, nota al pie 2.
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un fin claramente determinado. Los actos de comercio son
una categoria de negocios juridicos®. Quienes los realizan
se encuentran sujetos a la normativa mercantil, ¢Qué se
buscaba con esa figura? Lo que se pretendia era evitar gue
los comerciantes estén sujetos a un estatuto privilegiado.
Permitir a los comerciantes contar con una normativa
especial contrariaba al principio de igualdad, uno de los
postulados de la Revolucion Francesa. Al crear la categoria
de los actos de comercio, cualquier persona que realizara
esos negocios juridicos se veia sometida a la normativa
mercantil, independientemente de su calidad personal. Si
la distincion entre la normativa mercantil y la normativa
civil no atendia a la calidad subjetiva del agente, entonces
que la normativa mercantil no contrariaba el postulado de
igualdad.

En la actualidad, los actos de comercio son de tres
categorias: objetivos, subjetivos y mixtos. Los actos
de comercio objetivos son tales independientemente
de la calidad de los intervinientes, como ocurre con la
compraventa mercantil; los subjetivos son aquellos en
los que son tales por la calidad de sus intervinientes,
independientemente delanaturalezadel acto; y, finalmente,
los mixtos son los que se celebran entre un comerciante
y un no comerciante. Se discute cual es la normativa que
debe aplicar a los actos de comercio mixtos.

Es necesario replantearse la necesidad de mantener
al acto de comercio como el criterio que demarca el
ambito de la normativa mercantil, En nuestro criterio, es

45 Aunque es cierto que el articulo 3 del Cadigo de Comercio, que
contiene la lista de actos de comercio, no se refiere inicamente a
negocios juridicos. Eso trae como consecuencia que la definiciéon de;
acto de comercio resulte compleja,
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una institucion anacroénica cuya existencia dejo de estar
justificada.

IV.2. Distincion entre las sociedades civiles y las
compaiias mercantiles

La teoria del acto de comercio trascendié al ambito
societario. Las personas juridicas de derecho privado
con finalidad lucrativa se clasifican en dos categorias:
las sociedades civiles y las companias mercantiles. Las
sociedades civiles estan reguladas por el Cadigo Civil.
Las companias mercantiles, en cambio, estan reguladas
en la Ley de Compaiiias. La diferencia esencial entre las
sociedades y las compaifiias en un principio estuvo en que
las companias se dedicaban a actividades mercantiles.
Ademas, a diferencia de las sociedades civiles, las
companias tienen la calidad de comerciantes*®. Las
sociedades civiles son personas juridicas de derecho
privado con finalidad lucrativa que, en principio, realizan
actividades no comerciales.

Hoy en dia, sin embargo, los actos de comercio ya no
explican las diferencias entre las companias mercantiles y
las sociedades civiles. La Ley de Companias reconoce que
las companias mercantiles pueden realizar actividades
no comerciales*”. Ademas, las sociedades civiles podrian

46 Eso se infiere de la definicién de compania. Segin el articulo 1 de
la Ley de Companias, “Contrato de compaiiia es aquél por el cual dos
0 mas personas unen sus capitales o industrias, para emprender en
operaciones mercantiles y participar de sus utilidades” (el énfasis nos
pertenece).

47 Por ejemplo, segun el articulo 94 de la Ley de Compaiias, “La
compariia de responsabilidad limitada podra tener como finalidad la
realizacion de toda clase de actos civiles o de comercio y operaciones
mercantiles permitidos por la Ley, excepcion hecha de operaciones de
banco, seguros, capitalizacion y ahorro”.
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realizar ciertos actos de comercio, como ocurre con los
contratos de compraventa mercantil,

Las diferencias en el régimen juridico de sociedades y
en el régimen de las companias son inmensas. Por ejemplo,
el contrato de sociedad es un contrato consensual®®. E]
contrato de compania, en cambio, es un contrato solemne,
4 sociedad civil nace como consecuencia de la celebracion
del contrato que le sirve de causa eficiente. Por su parte,
las companias mercantiles nacen con la inscripcién en
el Registro Mercantil de la resolucion que aprueba su
constitucion. En general, el régimen de las companias
mercantiles es mucho mas detallado y completo que la
normativa que regula a las companias civiles.

IV.3. ¢Se justifica someter a las compaiiias a un tra-
tamiento distinto al de las sociedades civiles?

Actualmente, es dificil justificar que las companias
y las sociedades estén sujetas a estatutos diferentes.
La necesidad de la distincion entre ambas categorias de
personas juridicas esta correlacionada con la importancia
del acto de comercio como criterio diferenciador entre la
normativa mercantil y la normativa civil, Dado que la teoria
del acto de comercio es anacrénica y, ademas, dejo de ser el
criterio que define a las compaiias mercantiles, entonces
tampoco tiene sentido clasificar a las personas juridicas
privadas con fin lucrativo con base en esa consideracion.

48 Como ha dicho la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia, *la sociedad civil es persona juridica desde el
momento mismo de su constitucion, si ésta se ha realizado de acuerdo a
las normas del Titulo XXVI del Libro Cuarto del Caodigo Civil”, Sentencia.
de 4 de marzo de 2004 publicada en el Registro Oficial 414 de 6 de
septiembre del mismo ano. |
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A mas de no traer beneficios apreciables, la distincion
entre companias mercantiles y sociedades civiles presenta
algunas desventajas muy serias. En nuestra opinion, esa
distincién genera una enorme incertidumbre y no trae
beneficios.

Uno de los inconvenientes practicos mas grandes
que deriva de esta distincion es la incertidumbre sobre si
ciertas figuras tienen personalidad juridica. Los problemas
derivan de la falsa, aunque muy arraigada, premisa de
que el contrato de sociedad civil es solemne. Dado que
el contrato de sociedad civil es consensual, basta con
que dos o mas partes pongan algo en comun y acuerden
repartirse los beneficios para que nazca una persona
juridica distinta a los socios. En consecuencia, ocurre con
mucha frecuencia que los particulares celebran contratos
que, a veces inadvertidamente, dan lugar al nacimiento
de una persona juridica. Esos problemas s€ presentan,
en particular, con negocios juridicos a los que se intitula
“consorcios”, “asociaciones ‘de’ cuentas en participacion”,
“sociedades civiles y comerciales” y “sociedades de hecho”.
Nos referiremos a los primeros dos ejemplos.

Consorcios. Existe la discusion sobre si los consorcios
tienen personalidad juridica. En nuestra opinion, todo
contrato que verifique los elementos esenciales del contrato
de sociedad dara lugar al nacimiento de una persona
distinta a los contratantes. Los consorcios verifican los
elementos esenciales del contrato de sociedad. Por eso dan
lugar al nacimiento de una persona juridica. No obstante,
hay quienes estiman que los consorcios carecen de affectio
societatis y que por eso no pueden dar lugar al nacimiento
de una persona juridica. Discrepamos con ese criterio.
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La affectio societatis viene dada por el deseo de participar
en las ganancias en proporcion a la aportacion. Ese €8
el criterio fundamental para distinguir a un socio de un
acreedor, Las dudas sobre la personalidad juridica del
consorcio se disiparian si la ley exigiera en todos los casos
la inscripeion en el Registro Mercantil como requisito para
que una persona juridica con finalidad lucrativa comience
su existencia.

“Asociaciones ‘de’ cuentas en participacién”. La Ley de
Companias establece que la asociaciéon en participacion
es aquella “en la que un comerciante da a una o mas
personas participacién en las utilidades o pérdidas de
una 0 mas operaciones o de todo su comercio”. Esas
asociaciones no son personas juridicas. Lo que sucede en
la practica es que suele celebrarse contratos que retinen
los elementos de la esencia del contrato de sociedad
pero que se intitulan “asociacién de (sic) cuentas en
participacion” con la creencia de que esa figura no dara
lugar al nacimiento de una persona juridica. Ese parecer
es equivocado. El nombre que se dé a un contrato resulta
irrelevante; lo que importa es cudles sean sus elementos
esenciales. Los contratos que llevan esa denominacion
usualmente si verifican los elementos de la esencia del
contrato de sociedad y si dan lugar al nacimiento de una
persona juridica, aunque las partes no estén conscientes
de ello. Ese problema se evitaria, nuevamente, si la ley
estableciera que toda sociedad comienza a existir con la
inscripcion en el Registro Mercantil de la resolucion que
aprueba su existencia,

En general, se cree que el contrato de sociedad es
solemne por los inconvenientes que supondria tratarlo
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como un contrato consensual. Es indiscutible que resulta
inconveniente que el contrato de sociedad sea consensual,
Sin embargo, es bien conocida la regla de interpretacion
de que lo favorable u odioso de una disposiciéon no puede
servir para ampliar o restringir su alcance. No puede
inferirse como es el Derecho con base en como deberia
ser. El Codigo Civil no exige solemnidad alguna para el
contrato de sociedad. En consecuencia, el de sociedad es un
contrato que se perfecciona con el mero consentimiento. Sin
embargo, para efectos de evitar los problemas que hemos
identificado, convendria que todas las personas juridicas
de derecho privado estén sujetas al mismo régimen. En
consecuencia, las sociedades, independientemente de su
naturaleza, deberian nacer una vez inscrita en el Registro
Mercantil la resolucion que aprueba su existencia.

V. RESPONSABILIDAD LIMITADA Y LIMITACIONES
AL LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO

V.1. La importancia de la responsabilidad limitada

Las companias son una de las mejores contribuciones
del Derecho para la generacion de valor. A pesar de que el
camino para encontrar el modelo de firma mas ventajoso no
ha estado libre de obstaculos, es dificil rebatir cuan grande
es la importancia de la responsabilidad limitada. Por algo
se la ha calificado como “el descubrimiento mas grande de
los tiempos modernos”, La responsabilidad limitada es
una de las caracteristicas que necesariamente debe estar

49 (Cita atribuida a Nicholas Butler, entonces Presidente de la
Universidad de Columbia.
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presente para que una compaiia tenga acogida®. Comgq
explica The Economist®,

Before limited hability, shareholders risked going
bust, even into a debtors’ prison maybe, if their
company did. Few would buy shares in a firm
unless they knew its managers well and could
monitor their activities, especially their borrowing,
closely. Now, quite passive investors could afford
to nsk capital—but only what they chose—
with entrepreneurs. This unlocked vast sums
previously put in safe investments; it also freed
new companies from the burden of fixed-interest
debt. The way was open to finance the mounting
capital needs of the new railways and factories
that were to transform the world.

Algunas de las ventajas que ofrece la responsabilidad
limitada son las siguientes:

Primero, permite la diversificacién de las inversiones.
Si los accionistas responden ilimitadamente, deberan
monitorear con cuidado cada una de las companias en las
que invierten, porque cada nueva inversién significa un
nuevo frente por el que el accionista expone su patrimonio
personal. Si la responsabilidad es limitada, el monto
de pérdidas del accionista sera siempre el monto de su

50 De los cinco tipos de companias que contempla nuestra legis-
lacion, las Unicas dos que se usan en la practica son la compainia
de responsabilidad limitada y la compaiiia anénima. En ambas, la
responsabilidad de los socios y de los accionistas, respectivamente, es
limitada. Sin embargo, la responsabilidad llmitada parece no ser una
condicion suficiente para que una figura tenga éxito, como lo demuestra
la escasa utilizacion de las empresas unipersonales de respnnsablhdad
limitada.

51 “The key to industrial capitalism: limited liability”, The Economist,
articulo publicado en la edicion de 23 de diciembre de 1999.
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aporte. De ese modo, el accionista podra diversificar su
portafolio y eliminar el riesgo idiosincratico de cada una
de sus inversiones.

Segundo, permite que las acciones tengan un pre-
cio homogéneo. Si la responsabilidad de los socios es
ilimitada, el precio de una accion dependera del patrimonio
del accionista. Mientras mayor sea el patrimonio del
accionista, mayor sera el riesgo al que se expondra y menor
sera, entonces, el valor que tendra la accion para €l. Si la
responsabilidad es limitada, en cambio, el patrimonio del
accionista no incide en el precio de la accién. El precio de
la accion dependera de su valor presente neto, y ese valor
sera el mismo para todos los accionistas.

Tercero, facilita la toma de decisiones que generan
valor. Si la responsabilidad es ilimitada, los accionistas
tomaran en consideracion su riesgo idiosincratico al
momento de decidir si la compania debe invertir en un
proyecto determinado. En cambio, si su responsabilidad
esta limitada, los accionistas toleraran un mayor nivel
de riesgo y tendran mayores incentivos para invertir en
proyectos que maximicen el valor de la firma.

V.IIL. El levantamiento del velo societario

En ciertos casos, los socios de una compania respon-
den directamente por las deudas de la firma. Eso constituye
una excepcion al principio de la responsabilidad limitada
que se conoce como el levantamiento del velo societario.

La Ley de Companias esencialmente establece que la
personalidad juridica de la compania puede declararse
inoponible cuando la compaiia ha sido constituida para
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defraudar o cuando ha realizado actividades ajenas a su
objeto, siempre que se haya perjudicado a terceros®?. El
Codigo Organico Monetario y Financiero dispone que los
accionistas de las entidades financieras responden por las
deudas de la compaiia en ciertos casos. Finalmente, la
Ley Organica para la Defensa de los Derechos Laborales
reza que los accionistas o socios responden por las deudas
de la compaiia frente a sus trabajadores o al Estado éen
casos de fraude®’,

En la practica, el levantamiento de velo ocurre en
cualquier caso en que se tenga acreencias con el Estado,
incluso si el socio o accionista no tuvo una participacion
activa en la compania. Las autoridades parecen mno
analizar con seriedad si los accionistas han cometido
fraude con el fin de determinar si el levantamiento del
velo esta justificado®. Hay evidencia anecdética de que las

52 Articulo 17 de la Ley de Compaiiias.

53 Segun el articulo 1 de esa ley, “Las instituciones del Estado que por
ley tienen jurisdiccién coactiva, con el objeto de hacer efectivo el cobro
de sus acreencias, podran ejercer subsidiariamente su accién no solo
en contra del obligado principal, sino en contra de todos los obligados
por Ley, incluyendo a sus herederos mayores de edad que no hubieren
aceptado la herencia con beneficio de inventario. En el caso de personas
juridicas usadas para defraudar (abuso de la personalidad juridica), se
podra llegar hasta el Gltimo nivel de propiedad, que recaera siempre
sobre personas naturales, quienes responderan con todo su patrimonie,
sean o no residentes o domiciliados en el Ecuador. Se exceptiia de lo
previsto en este inciso a los accionistas que posean menos del 6% del
capital accionarial de las sociedades andnimas inscritas en el Catastro
Pablico del Mercado de Valores, siempre que hubieren adquirido estas
acciones a través de las Bolsas de Valores, o a través de herencias,
donaciones o legados, y siempre y cuando no hubieren participado en
la administracion de la sociedad anénima”.

54 Véase la “providencia” de 12 de septiembre de 2016 dictada por
el Inspector del Trabajo de Pichincha dentro del tramite No. 179285-
2014-ACH, en el que el Inspector decidi6é levantar el velo en contra
de todos los accionistas de Editores e Impresores S.A. -EDIMPRES-,
compaiiia que solia editar el Diario Hoy.
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autoridades han levantado el velo incluso en el caso de
compainias que cotizan en bolsa.

La responsabilidad limitada es una prerrogativa
especial que el Estado concede a los accionistas. Sin
embargo, supone un dilema. El legislador debe sopesar las
ventajas de la responsabilidad limitada, que se traducen en
mayor inversion, con las desventajas, que esencialmente
consisten en la mayor probabilidad de que acreedores
de la firma queden impagos. En otras palabras, el lado
negativo de la responsabilidad limitada es que permite
a la firma externalizar ciertos riesgos. Como explica
Bainbridge, “Limited liability entails negative externalities—
it allows shareholders to externalize part of the costs of
their investment onto other corporate constituencies and,
in a sense, to society at large”™®. Eso no siempre resulta
deseable.

Al momento de levantar el velo, el legislador debe
tomar en cuenta una serie de factores. Resulta mas nocivo
levantar el velo en companias que cotizan en bolsa que
en companias que no lo hacen; levantar el velo en contra
de personas naturales tiene mayores costos sociales que
hacerlo en contra de accionistas personas juridicas; es
mas dificil justificar el levantamiento del velo frente a
acreedores protegidos por contrato que frente a acreedores
que no estan protegidos por contrato; no es lo mismo
levantar el velo frente a una firma que estaba debidamente
capitalizada que hacerlo frente a una compania que fue
infracapitalizada por sus accionistas con el fin de defraudar
a sus acreedores; etc.”®

55 Bainbridge, Stephen M., Abolishing Veil Piercing. Journal of
Corporation “Law, Vol. 26, No. 3, p. 488.
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Se ha esgrimido algunas tesis para defender el
levantamiento del velo en casos puntuales. Por ejemplo,
en Adamas v. Cape Industries Ple., se aplico la teoria de
la “entidad econdmica Unica”. Bajo esa teoria, todas
las companias que han operado como una sola entidad
para efectos de sus actividades econdomicas deben Se€I
consideradas como una sola entidad’. También se ha
aceptado la teoria de la “fachada” (facade), por la que €3
posible levantar el velo cuando la compaiiia no es Sino
una maquinacién para encubrir la realidad y perjudicar a
terceros>®.

Sin embargo, nuestras autoridades parecen 1o
tomar en consideracién esos parametros. La regla general
parece ser que los accionistas deben responder por las
acreencias de la compania frente a entidades del sector
publico o trabajadores, independientemente de cualquier
otra consideracién. Es indiscutible que esa aproximacion
al levantamiento del velo seguramente traera consige
consecuencias funestas que reverberaran en el tiempo.
Por lo tanto, el Derecho societario ecuatoriano deberia
preocuparse por resguardar el respeto al principio de 1a
responsabilidad limitada y defenderlo en contra de los
embates de autoridades que insisten en desconocer ese
principio sin, al parecer, comprender a cabalidad las
consecuencias de sus actos.

56 Ibidem, pp. 514 y ss.

57 Davies, Paul y Sarah Worthington, Principles of Modern C‘nm;nam'
Law. Sweet & Maxwell, p. 203. ;

58 Ibidem, p. 204.
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VI. REGIMEN DE RESTRUCTURACION Y TERMINACION
DE LAS COMPANIAS

El tramite para poner fin a una compania mercantil
en Ecuador es largo y complejo. Después de verificar una
causal de disolucion, la compania debe iniciar el proceso
de liquidacién. La liquidacién, como su nombre indica,
busca liquidar el activo para satisfacer las acreencias que
la firma tenga pendientes. Una vez liquidado el activo, hay
dos alternativas. Si el monto liquidado supera el monto de
las acreencias de la firma, habra un remanente que tiene
que ser repartido entre los accionistas. Si la liquidacion
de los activos no permite cubrir todas las acreencias, los
acreedores son pagados dependiendo a la prelacién de su
crédito y los accionistas no reciben remanente alguno.

En nuestra opinion, el régimen de terminacion de las
companias enfrenta dos problemas. El primer problema
es que el tramite puede resultar ineficiente y mucho
mas oneroso de lo que deberia. Nuestra hipétesis es
que nuestra aversion al riesgo es inusualmente grande.
La autoridad de control, en consecuencia, muestra una
enorme reticencia a permitir la liquidacion de firmas que
no han cubierto todos sus pasivos. Esa reticencia puede
no estar justificada. La concesion de cualquier tipo de
crédito supone la posibilidad de que no haya un repago®.
El riesgo de no pago es inherente al crédito y a la actividad
empresarial. Por lo tanto, es necesario que la autoridad
replantee su posicion paternalista. Por regla general, la
autoridad no deberia obstaculizar el que se ponga fin a

59 Armour, John. The Law and Economics of Corporate Insolvency: A
review, ESCR Centre for Business Research, University of Cambridge,
Working Paper No. 197.p. 1.
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una firma que carece de activos suficientes para cubriy
SUS Pasivos.

El segundo problema se relaciona con el estigma socia]

que rodea al fracaso empresarial. En nuestra opinion,
las autoridades consideran que una firma insolvemts

es una amenaza. La solucion consiste en disolveria ¥
liquidarla para que no cause mas danos a terceros. MNg
hay razon alguna para pensar que la preservacion de L
firma es un objetivo. Es por eso que las normas sobrs
concurso preventivo han tenido una difusion tan escaz= y
virtualmente no se las aplica. Ese parece ser un problems
que aflige a toda la normativa concursal iberoamerican=.
Como explica Gurrea, ‘la doctrina y las legislaciones
iberoamericanas han atribuido una funcién sancionador=
al Derecho concursal, y han sancionado severamente & hn
deudores en concurso™

El sistema de terminacion de las companias debe.tn
buscar la solucion que resulte mas eficiente una vez guas
la firma esta en insolvencia. En ocasiones, la salida mas
eficiente consistira en reorganizarla y manteneria com
vida. Otras veces resultard mas conveniente liquidari=z,
asegurandose de precautelar los intereses de los acreedores
frente a las conductas oportunistas de los admamstxadorm
y de los accionistas. Sin embargo, parece indudabis
que el actual enfoque que se da al régimen concursal es
inadecuado. 1

!

60 Gurrea-Martinez, Aurelio, Hacia un nuevo paradigma en el estudiv,
y ¢l disefio del Derecho concursal en Ibercamérica . Septiembre &€
2016. Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas (IIDF). Worising
Paper Series 7/2016.
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VII. RESUMEN Y CONCLUSIONES

En resumen, estimamos que el Derecho societario
ecuatoriano se beneficiaria enormemente de cuestionar la
necesidad de su existencia. En lugar de concebir al control
societario como un fin en si mismo, se deberia evaluar
la utilidad de la normativa societaria en la medida en la
que permita atenuar los conflictos de interés inherentes
a la gestion de una compaiiia que merman su posibilidad
de contribuir al bienestar social. En lugar de concebir a
las companias como un estatuto privilegiado otorgado al
empresario, el Derecho societario deberia aproximarse a
ellas como vehiculos que resultan iinicamente ventajosos
para crear valor, que contribuyen con la generacion de
empleo, producen bienes y servicios, y contribuyen con
tributos para el sostenimiento de las cargas publicas. La
distincion entre sociedades civiles y compafias civiles
deberia desaparecer con el fin de que todas las personas
privadas con fines de lucro estén sujetas al mismo
régimen. Ademas, el Derecho societario debe proteger
la responsabilidad limitada de los accionistas, limitar
el levantamiento del velo societario y buscar que el
régimen concursal maximice el valor para quienes estan
involucrados con la firma en insolvencia.
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LA SOCIEDAD ANONIMA EN EL ECUADOR

Dr. Jorge Egas Pena!

1. GENERALIDADES

Sean mis primeras palabras de felicitacion a la
Pontificia Universidad Catélica de Ambato por la brillante
iniciativa de organizar este certamen cultural en esta
hermosa ciudad; asi como mi agradecimiento por haber sido
invitado a €l a exponer algunas ideas sobre la normativa
existente sobre la sociedad anénima ecuatoriana y las
posibles reformas a la misma.

La sociedad andonima ha sido considerada por Nicolas
Murray “como el mayor descubrimiento de los tiempos
modernos”.

Lippman sostiene que el capitalismo moderno no se
habria desarrollado si la sociedad por acciones no hubiese
existido.

George Rippert, agrega “la sociedad anonima es
una maquina juridica como la que utiliza la industria” y,
finalmente, para no cansarlos, Nogaro remata aseverando
que “la gran producciéon no se concebiria sin la invencion
de las ciencias fisicas, ni sin este hallazgo juridico que fue
la sociedad anénima.

1 Conferencia dictada en la Extension de la Pontificia Universidad
Catélica en Ambato. Octubre de 2017
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Tade o dicho solo para relievar la uuportm
Aidica ¥ oecondmica de este instrumento del desarroﬂg

n:\\ic: no.

11, ORIGEN

Los primeros esboros de la sociedad anonizmi
surgen en los Paises Bajos, alla por el siglo XVII, coma
consecuencia de la necesidad de aglutinar capitales <=
manos del publico, para emprender en los largos viajes
TransoCeanicos para conseguir las especias de los lejamos
paises del Asia. -'

El emprendedor. armador o capitin de bugus’
invitaba a los tenedores de capitales a participar enn 1=
aventura de conseguir las anheladas especias; y repartirss
el resultado de la operacion en proporcién de la inversiéa

realizada.

Para ello se requeria de la autorizacion del rey (ocroz:
v, la entrega de un recibo por los valores aportados, ambas
antecedentes de la autorizacion oficial para la constitucadn
de la compasia; y, del titulo de accién, como prueba &=l
aporte y la participacién en las utilidades de la empresa
Asi surgida, la sociedad anénima fue un recurso utilizade
por las monarquias para afianzar sus dominios de wltra
mar, a través de una especie de concesion publica. Mas,
tal origen experimentd transformaciones y fue despues
de la Revolucion Industrial que los emprendedores =
aprovecharon de ella para desarrollar el industrialismag,
transforméndolo en un valioso instrumento privado pars
el despegue del capitalismo, bajo la forma de un contrat
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Este esquema inicial de la compania anénima se fue
perfeccionando con el tiempo, al punto de haber llegado a
ser utilizado posteriormente para la ejecucion de grandes
emprendimientos, como la construccion de los canales de
Suez y Panama, con el aporte de multitud de inversores;
haber permitido la diversificacion del riesgo entre miles de
personas; y, haber contribuido a la democratizacion del
capital, al permitir que masas de ahorristas participen en
el negocio y obtengan parte de los beneficios que el mismo
llegare a reportar. Prueba de ello es el Programa “Acciones
para el Pueblo” con que se impulso el resurgimiento de la
industria automotriz alemana (volkswagen) después de la
Segunda Guerra Mundial.

Asi fue como se delineé la sociedad anénima, surgida
de un contrato que era autorizado en su funcionamiento
por la autoridad; y, que aseguraba al inversionista a
participar de las utilidades y la limitacién de su riesgo, con
el posteriormente denominado titulo de accion.

Las acciones podian negociarse libremente, inicial-
mente se lo hacia en la casa de un comerciante de
Amsterdan, de apellido Van der Burse, de donde nace la
institucion de la Bolsa o Mercado de Valores, intimamente
ligado con el Derecho Societario; pues la accion se convirtio
en el fundamento principal del Mercado de Valores.

De la resefia de los antecedentes expuestos, se coligen
las principales caracteristicas de este tipo de sociedades:

1) Nombre. La Sociedad Anénima carece de razon
social; es decir, que en su denominacion no figuraba
el nombre de los socios; en otras palabras, posee una
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denominacion objetiva referida al negocio a que se dedica
(Empresa Frutera Ambato S.A.);

2) Responsabilidad. El socio, por principio,
no responde por las deudas sociales; es decir, tiene
responsabilidad limitada al pago de las acciones por é€l
suscritas;

3) Personalidad juridica. La sociedad andénima
es un sujeto de derechos; es decir, posee personalidad
juridica independiente de la de sus socios; y, como tal,
tiene un patrimonio propio con el cual responde de las
obligaciones sociales. Lo que es de la compania no es de
los socios y viceversa.

4) Participacion. Los socios participan en las
decisiones de la compania, como en el reparto de sus
utilidades, en proporcién a las acciones que poseen en la
compania. En igual proporcion participan en el reparto
del haber social en caso de liquidacion.

Estas caracteristicas, en principio estrictas y tajan-
tes, han experimentado algunas modificaciones con el
cambio de los tiempos.

Asi, en cuanto al nombre de la compafia, si bien
se conserva el principio de la denominaciéon objetiva, s€
permiten en las diversas legislaciones los nombres de¢
fantasia y las denominaciones subjetivas, como Juan
Kruger S.A. o la de Odisea S.A. Sin embargo, la exigencia
de que la denominacién objetiva no sea parecida a la de otrd
compania, para evitar confusiones, genera dificultades por
lo que en algunas legislaciones se establecid la exigencid
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de que las denominaciones no sean idénticas (Ej. PECASA
0 PECA C.A.).

En cuanto a la calificacion de sujeto de derechos
atribuido a la sociedad anénima, como persona juridica
que ha sido calificada, no es menos cierto que esta
categoria se la llama también persona ficticia; es decir,
como algo que no es verdadero pero se lo acepta como
tal por conveniencia. Por ello, algunas disposiciones de
las leyes hacen abstraccion de esta situaciéon, como por
ejemplo cuando en el sistema financiero se prohiben las
operaciones vinculadas; esto es, aquellas que realizan los
administradores o funcionarios de una entidad financiera
con companias en que participen como accionistas,
administradores o tienen cualquier otro tipo de interés.

Por otro lado, la responsabilidad limitada del
accionista experimenta una severa modificacion ante
eventuales actos dolosos o fraudulentos de los socios o
administradores. Establecida hace mas de cien anos en
el Ecuador, contempladas excepcionalmente en el articulo
17 de la Ley de Companias en el llamado levantamiento
del velo societario o penetracion de personalidad juridica
de las sociedades; que fuera trastocado en sus alcances
racionales por la Ley Organica para la Defensa de los
Derechos Laborales y que tantos trastornos ha ocasionado
en los tltimos tiempos en nuestro pais, que se excedié en
la aplicacion de este recurso excepcional, s6lo explicable
en materia laboral,; fiscal o penal, luego de una declaratoria
judicial previa de responsabilidad, permitiendo a terceros
perseguir subsidiariamente sus créditos en la persona y
los bienes de los socios de una compania, no obstante que
estos tienen ordinariamente limitada su responsabilidad
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al pago de su aportacion por las acciones de su propiedad
(casos: Saeta, Palm Export y Diario Hoy).

Otro caso de excepcion se dio en el Derecho Italiano
cuando la Corte de Casaciéon se pronuncié (1939) en el
sentido de que el tinico accionista titular de todas las
acciones de la sociedad anénima se halla en condiciones
“Optimas” para incurrir en abuso del derecho, por ello es
que declaré que en tal supuesto, no cabe distinguir entre
la persona de ese tinico accionista y la persona juridica de
la sociedad.

Tal figura, también llamada en inglés Dissegard legal
enty, se aplicé por primera vez en el derecho americano,
para casos excepcionales de violacion del sistema juridico,
por personas que se escudaban tras la persona juridica de
una sociedad a fin de negar su responsabilidad en actos
ejecutados por ésta.

La Primera Sala de la Corte Suprema de Justicia del
Ecuador, desde el ano 2.001 se pronuncio reiteradamente
en el sentido de aplicar el Art. 17 de la Ley de Companiias
en todos los casos en que existiera dolo o fraude de parte
de los accionistas y su obligacion correlativa de responder
ellos personalmente de las obligaciones sociales asi
contraidas.

Sin embargo, la Corte Nacional siempre cuidé de
establecer que tal criterio se aplicaria subsidiariamente
a los accionistas, a falta de bienes de la sociedad para
responder de tales obligaciones; y, no como ahora que se

pretende aplicar una responsabilidad solidaria en tales
casos.
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La inobservancia de este requisito en la aplicacion
de la Ley Organica de Defensa de los Derechos Laborales
motivo graves abusos, por lo que se dicté una legislacion
especial aclarando la necesidad del cumplimiento de una
declaracion previa de responsabilidad de los accionistas
para hacer recaer en su patrimonio las obligaciones dolosa
o fraudulentamente adquiridas por la sociedad.

La participacion del socio en funcién de la proporcion
de acciones que posee en el capital social también ha
experimentado variaciones en el tiempo, como es la
admision de las acciones preferidas, las acciones de voto
multiple o el derecho atribuido a algunos accionistas a
tener una determinada representaciéon en el Directorio o
Consejo de Administracién de la sociedad o prelacion en el
pago de la cuota de liquidacién de la compaiia.

Ultimamente también se ha consagrado en nuestra
legislacion la posibilidad de que los trabajadores de
la compania reciban todo o parte de sus utilidades en
acciones de la compaiiia, a través del llamado accionariado
obrero, que persigue la participacion de los trabajadores
de la empresa también en el capital y la direcciéon de la
compania (Codigo Organico de la Produccion).

III. RESUMIENDO

El Derecho Societario Ecuatoriano durante el siglo
XX se inici6 con una normativa societaria tomada del
Codigo de Comercio Espariol (1829), para entonces valida
debido al escaso desarrollo econémico del pais, en que
los negocios estaban centrados en las exportaciones de
algunos productos agricolas y la importaciéon de otros
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industrializados de consumo reducido; las necesidades del
comercio maritimo y la existencia de pocos bancos. Sin
embargo, la construccion del ferrocarril Guayaquil-Quito,
dinamizé la economia interna y con ella se desarrollaron
en mejor forma los negocios regionales, incluida Ia
explotacion minera en el Sur y el petrdleo de la Peninsula,

El Codigo de Comercio de 1906, dictado por Alfaro
establecio la vigilancia del Estado sobre las companias
nacionales y extranjeras domiciliadas en el Ecuador;
y, dispuso que era necesaria la autorizacion del Poder
Legislativo para la constitucion de Compainias Anénimas
o en Comandita por Acciones que tengan por objeto
la construccion de carreteras generales, canales de
navegacion, ferrocarriles y cualquier empresa que siendo
de interés publico, soliciten algiin privilegio exclusivo.

Las otras comparfiias anénimas y en comandita por
acciones no podian existir sin la aprobacion de los jueces
de comercio.

La vigilancia sobre tales companias debia ser ejercida
por los Colectores Fiscales de sus respectivas localidades
(1911).

En 1936 Federico Paez dispuso que las facultades
de aprobacion y vigilancia antes referidas correspondian a
los Jueces de Comercio, teniendo derecho, en todo tiempo,
a informarse del estado de los negocios y el cumplimiento
de las disposiciones legales y estatutarias, mediante el
examen de todos los libros y documentos del caso. Si del
resultado de la inspeccion el Juez encontraba que existia
inobservancia de la ley o los Estatutos, podia revocar 12
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autorizacion de funcionamiento de la compaifia infrac-
tora, lo cual equivalia a disolverla.

Cuando en 1937 se suprimieron los Jueces de
Comercio correspondié a los Jueces Provinciales la
aprobacién y vigilancia de las compariias mercantiles, a los
cuales se les asigno aprobar las escrituras de constitucion,
ordenar su inscripcién en el Registro Mercantil, asi como la
publicacion por la prensa del texto integro de la escritura
publica de constitucion y de la razon de su aprobaciéon. La
Constitucion de 1945 establecié constitucionalmente que
las demas companias andnimas, a parte de las bancarias,
podrian también ser controladas conforme a la ley.

En 1964 se dict6é la primera Ley de Compaiiias en
que se introdujo una mas moderna regulacién sobre las
companias y si bien se estableci6 el control y vigilancia
de las anénimas estaria a cargo de una dependencia
especializada de la Superintendencia de Bancos, la
aprobaciéon de la constitucién y actos posteriores de las
mismas debian continuar dentro de las facultades de los
Jueces Provinciales.

En 1965 se expidié el DS#766 por el cual se crea
la Superintendencia de Companias Andonimas a la que
se le otorgd la facultad de aprobar la constitucion de las
compafias sujetas a su vigilancia y control que hasta
entonces lo hacian los Jueces Provinciales.

En este DS también se crearon dos nuevas especies
de companias, las de responsabilidad limitada y las de
economia mixta,
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En 1974 se dispone que las compaiiias de responsa-
bilidad limitada sean controladas por la Superintendencia
de Compaiiias, la misma que asumi6 la facultad de
aprobacion de su escritura de constitucion y actos
posteriores.

Igualmente, se introduce la figura de la intervencion,
que tantos problemas ha originado en la practica.

Con la visién precedente veamos cual es el estado
actual de la sociedad anénima en el Ecuador.

1. Las sociedades anonimas ecuatorianas se

mantienen en su mayoria cerradas; es decir,
con escasos accionistas y pocos capitales. Es
decir, no cumple con su funcién econdémica
fundamental, cual es la aglutinacién de grandes
capitales con la participacion del publico; la
atomizacién del riesgo y la democratizacion del
capital. Lo dicho, no obstante que se crearon las
Bolsas de Valores y se expidio la Ley de Mercado
de Valores; asi como que en el Cédigo Organico
de la Produccion se contempla la posibilidad
de participacion de los trabajadores con sus
utilidades en el accionario de la compaiiia.

Pocos han sido los esfuerzos que se han hecho
para utilizar estos valiosos recursos legales por
parte de los organismos publicos, el empresariado
o los trabajadores.

No obstante lo dicho, no podemos sostener lo
mismo en cuanto a la evolucion de la normativa
societaria, en donde se han experimentado
algunos cambios positivos, por ejemplo;
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a) La aprobacion del acto constitutivo y de algu-
nas de sus reformas por la Superintendencia de
Comparias se ha eliminado, disponiéndose que
la respectiva escritura se inscriba directamente
en el Registro Mercantil;

b) Igualmente se ha eliminado la publicacién por
la prensa de tales actos, siendo suficiente que se
haga por la pagina web de la Superintendencia
de Companias;

c) Sehaintroducido la constitucion y liquidacion
abreviada de las companias anénimas, todo lo
cual abarata costos y otorga agilidad al proceso
constitutivo o liquidatorio de las compaiias.

En cuanto al objeto social se ha introducido la
utilizacion del llamado objeto Unico; esto es,
se exige la concreciéon a un solo objeto social,
eliminando la posibilidad de utilizaciéon del objeto
multiple para delimitar el campo de actividades
de la compaia;

En cuanto a la personalidad juridica de la
sociedad anénima y la responsabilidad de los
accionistas frente a terceros se han dictado
normas que desgraciadamente han distorsionado
su texto e intencionalidad legal y jurisprudencial
provocando abusos, perjuicios y desconfianza a
este tipo de sociedades;

Otro elemento de efectos semejantes ha sido
la eliminacion de las acciones al portador,
que restan el anonimato de la inversion, en
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ocasiones positivo para el impulso y seguridad
de los inversionistas; especialmente cuando
los mismos son sociedades extranjeras COn
acciones al portador, pues tienen que evidenciar
la titularidad de sus accionistas personas
naturales;

El o6rgano de control ha emitido multiples
regulaciones sobre el funcionamiento de las
Juntas Generales; suscripcion y pago de
las acciones, procedimientos de disolucion,
liquidacion, reactivacién y convalidacion, etc.
que han contribuido al mas adecuado manejo
de tales actos; aun cuando también han tenido
desfases en la utilizacién de la intervencion, por
ser uno de los mas delicados y sensibles en la
vida de la sociedad. Igual cosa podemos decir
de la fijacién de las contribuciones anuales para
el 6rgano de control y la demora de los tramites
del mismo.

Es posible que se me escapen otros de los logros
de la legislacion societaria desde la creacion de la
Superintendencia de Compaiiias, como fue la expedicion
de importantes Doctrinas orientadoras de la correcta
aplicaciéon de las normas societarias, inexplicablemente
derogadas en el ultimo aro.

2Qué nos depara el futuro?

Se presenté un proyecto de Ley de Companias pof
el 6rgano de control, el mismo que merecié un rechazo
de parte del foro de Abogados y del sector empresarial
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pues contenia una serie de soluciones inconsultas, como
la eliminacion de las sociedades colectivas y en comandita
por considerarlas obsoletas y sin uso, no obstante su
mantenimiento en todas las legislaciones extranjeras;
la abolicion de las cuentas en participaciéon y las partes
beneficiarias; la eliminacion del nombre de compaiias
anénimas y el solo uso del de sociedades anénimas; la
inclusion de la institucién del Gobierno Corporativo para
todas las sociedades, cuando la mayoria de ellas carecen
de Directorio.

¢Es necesario elaborar una nueva Ley de
Companias?

Creemos que si, pero elaborada de una manera mas
meditada, por personas expertas en la materia, que con-
sulten las reales necesidades del mercado nacional, que
introduzcan los avances de esta disciplina y sobre todo,
que contribuyan a que la sociedad anénima cumpla su
trascendental funcién econémica y politica, que siempre
ha sido la acumulacién de capitales para emprender en
proyectos provechosos para la economia nacional, en que
se atomicen los riesgos y se repartan las utilidades entre
numerosos accionistas.

Si seria conveniente introducir algunas innova-
ciones como las relativas a los pactos parasociales, sobre
la infracapitalizacién o sobre los grupos de sociedades.

Recapitulando

Para 1964 en que se dicté la primera Ley de Com-
panias ya existian 3.700 companias andénimas en el pais;
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y, diez afios después, con el crecimiento de la economia
producto del boom del banano, el camarén, las flores y
el descubrimiento y explotacion del petréleo en el Oriente
ecuatoriano, ya existian 34.000 compafias anénimas,
y, en la actualidad, medio siglo después, existen 50.000
companias, la mayor parte de ellas de pocos accionistas
y de escasos capitales, como lo eran al inicio del siglo XX.

Se impone, pues, una modernizacion del Derecho
Societario Ecuatoriano, introduciendo incentivos que le
permitan a este valioso instrumento econémico-juridico,
cumplir a satisfaccion con el importante papel que
desempena en otros paises.
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LIBERTAD DE EMPRESA EN ECUADOR
A LA LUZ DE LOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES
DE 2008

Dr. Ignacio Vidal Maspons

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

La libertad de empresa tiene su origen en el pensa-
miento ilustrado de intelectuales y burgueses europeos,
sobre todo franceses de finales del siglo XVIII, que
sostenian que el conocimiento humano podia acabar con la
tirania absolutista representada por la monarquia, —que
reservaba informacién y conocimientos para si—, pasando
esos mismos conocimientos al pueblo, —en su absoluta
mayoria ignorante y analfabeto—, para poder cambiar hacia
un mundo mejor. Para los historiadores esta corriente de
pensamiento recibié el nombre de “enciclopedismo” por
el pensamiento expresado a través de “L’Encyclopedie ou
Dictionnaire raisoné des sciences, des arts et des métiers”
(Enciclopedia o Diccionario razonado de las ciencias, artes
y oficios) editada en Francia entre 1751 y 1772, y que
proponia la divulgacion del saber de su tiempo con fines
de desarrollo social y econémico de los seres humanos y
la divulgacion de las ideas republicanas con la separacion
de poderes en legislativo, ejecutivo y judicial y un gobierno
democratico, esto es originario por eleccion y no por
sucesion, y en cuya redacciéon intervinieron, entre otros,
principalmente Voltaire, Rousseau y Montesquieu. Estas
concepciones de una nueva optica de las ciencias, las artes
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y la politica pasaron a las colonias europeas en Amenc&
y tuvieron su primera manifestacion politica trascendentg
con la independencia de Estados Unidos separandose de]|
tutelaje de la corona de Inglaterra el 4 de julio de 1776 y
adoptando la actual constitucion el 17 de setiembre de 17871
que contempla una forma de gobierno democratica, esto es=
elegida por voto popular; alternativa, esto es con periodos|
fijos, aunque originariamente con reeleccioén indefinida yi
posteriormente con posibilidad de una reelecciéon; y con
separaciéon de poderes en ejecutivo, legislativo y _]udIClal

asignando funciones especificas e independientes para
cada uno.

Dos anos después, el 14 de julio de 1789, estalla
la revolucion francesa que aboli6 la monarquia en
Francia y sacudi6 en la Europa monarquica a la propia
institucion, que era la usual forma de gobierno, y a
consecuencia de la cual se evolucion6 en el gobierno
hacia las monarquias parlamentarias en algunos paises
que todavia la mantienen, como por ejemplo Inglaterra,
Espaiia, Dinamarca, Holanda, Suecia, Noruega, y en otros
posteriormente simplemente por causas politicas anadidas
desaparecié como forma de gobierno, como sucedié por
ejemplo en Rusia, Italia, Austria, Hungria, Rumania que
tienen la forma republicana parlamentaria.

La maxima expresion de esta revolucion lo constituye
la “Declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano” dictada en Francia por la Asamblea Nacional
Constituyente el 26 de agosto de 1789, que da origen al
“liberalismo” designado por este nombre por el concepto de
“libertades” que implica, —frente al régimen absolutista de!
Estado—, la division de poderes; que propugna la libertad



LIBERTAD DE EMPRESA EN ECUADOR A LA LUZ DE LOS CAMBIOS 63

y la tolerancia en las relaciones humanas; que limita la
intervencion del Estado! y que ademas constituye, 150
anos mas tarde, el antecedente y la piedra fundamental
de la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos”
adoptada por las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948, de la que Ecuador forma parte, y cuya declaracion
ha sido incorporada a la legislacion interna de gran
cantidad de paises, con lo que termina la lenta evolucion
del ciclo de los “Derechos Humanos” que los historiadores
sefialan como inicio de partida en 1679 (siglo XVII) con
la aceptacion por parte de la monarquia inglesa de la
institucion del “Habeas Corpus”.

Dentro de estas libertades y “derechos politicos” por
ejemplo a elegir y ser elegidos, a los que tienen derecho las
personas naturales frente al poder estatal, se reconocen
los “derechos civiles” como son el que todos los hombres
nacen libres, sin distincion de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquiera otra condicion; que
nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes; que todos tienen
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad; que toda persona tiene derecho a
la propiedad individual y colectivamente; que hay derecho
a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
que hay derecho a la libertad de opinién, de asociacion y
de expresion, entre otros.

Si bien en Ameérica Latina la monarquia sélo existio
mientras duré la colonia, pues el gobierno en los territorios
coloniales dependia de las decisiones de la corona espanola

1 “Wikipedia”, voz “Liberalismo”
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y portuguesa, a excepcién hecha de México y Brasil que la
experimentaron por un breve tiempo, las ideas libertariag,
francesas fueron calando poco a poco en la intelectualidad
colonial dando como resultado las distintas declaraciones
de independencia, lideradas en Ameérica del Sur por
Bolivar y San Martin principalmente. Las respectivasi
constituciones de cada estado que se independizé durante
el siglo XIX de Espaiia y Portugal contemplan la forma de
gobierno republicana democratica y reconocen algunos de
los derechos preconizados por la revolucion francesa los
cuales fueron aplicandose, delineandose y ampliandose
en las respectivas y sucesivas constituciones que con el|
devenir del tiempo fueron aprobandose. |
En el Ecuador, constituido ya como “Estado del!
Ecuador” a raiz de la primera constituyente celebrada en}
Riobamba el 11 de setiembre de 1830, que dict6 la primera
constitucion la cual, segiin el articulo 2 declara que “se
une y confedera con los demas Estados de Colombia para
formar una sola Nacién con el nombre de Republica de
Colombia” también reconocié que “El Gobierno del Estado
del Ecuador es popular, representativo, alternativo
responsable”, asi como los derechos de la igualdad ante la
ley y la opcion de ser elegidos, esto siempre y cuando gocen
de los derechos de ciudadania; el juzgamiento por parte
de sus jueces naturales; la detencioén exclusiva por auto-
ridad competente; la invalidez de la propia incriminacion;
la no privacién de la propiedad privada sin recibir justas
compensaciones; el poder expresar y publicar libremente
sus pensamientos por medio de la prensa respetando
la decencia y moral publica; y, el derecho a “reclamaf
respetuosamente sus derechos ante la autoridad publica”.
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A lo largo de las 19 constituciones que ha tenido el
pais? y las eventuales reformas a las mismas, cada vez se
han ido perfilando y ampliando estos derechos, acorde a
las ideas politicas del momento expresadas en la propia
constitucion.

II. CONSTITUCION DEL 2008

Con la toma del poder en el 2007 por medios elec-
torales del “Movimiento Alianza Pais” y la autodenominada
“Revolucion Ciudadana”, liderados por el ahora expresi-
dente Rafael Correa Delgado que propugnaban la doctrina
politica del “Socialismo siglo XXI” impulsada por el aleman
Heinz Dieterich Steffan “que supone que es necesario un
reforzamiento radical del poder estatal democrdticamente
controlado por la sociedad para avanzar el desarrollo™,
es decir un sistema en el cual el Estado es controlador
y planificador (reforzamiento radical del poder estatal
con miras socialistas) y que tuvo suficientes adhesiones
popularesquellegaron alatomadel poderinicialmente porla
via democratica ademas del Ecuador, en Bolivia, Nicaragua
y Venezuela y fuertes afinidades en Brasil y Argentina, de la
cual al poco tiempo y a través de reformas constitucionales
o legales se permitié la reeleccion indefinida, lo cual dio
pie en Bolivia, Nicaragua y Venezuela, a la perpetuacion
en el poder del lider y del partido politico adherente a tal
doctrina, acompanados o ayudados por la designacion
de personas afines politicamente en la conduccién de los
organismos electorales que permitian la opacidad, para

2 Constituciones de: 1830, 1835, 1843, 1845, 1851, 1852, 1861, 1869,
1878, 1884, 1897, 1906, 1929, 1945, 1946, 1967, 1979, 1998 y 2008.
3 “Wikipedia” voz “Socialismo del siglo XXI”



IDAL MAS i
66 IGNACIO V ASPO

no decir fraude,* en las elecciones, se impulsa un cambij,
de politica en lo que al sistema econoémico se refiere
pasando de la “economia social de mercado” al sistemg
de la “economia solidaria” convocandose a una Asamble,
Constituyente designandose como sede la ciudad de
Montecristi que redacta la nueva Constitucion de 2008§:
la que es aprobada en referéndum el 28 de setiembre
de 2008 por el 64% de los votos (sin contar blancos nj
nulos) del pueblo ecuatoriano y que constituye la base
en la que encuentran su fundamento ultimo las actuales
disposiciones legales que integran el vigente ordenamiento
juridico ecuatoriano fortaleciendo el rol del Estado en la
economia que, como se indico, dejé de ser una “economia
social de mercado” para convertirse, segin el art. 283 de la
constituciéon, en un “sistema econémico social y solidario;
reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a una
relacién dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y
mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo
garantizar la produccién y reproduccién de las condiciones
materiales e inmateriales que posibiliten el buen uvivir.
El sistema econémico se integrard por las formas de
organizacion econémica publica, privada, mixta, popular y
solidaria, y las demds que la Constitucién determine. La
economia popular y solidaria se reqularé de acuerdo con la
ley e incluird a los sectores cooperativistas, asociativos Y
comunitarios”,

4  Audio grabado al entonces Secretario General de la Presidencia
Eduardo Mangas, que circulé en redes sociales y en el cual reconocia ¢
hecho. Diario “Expreso” del 12 de diciembre de 2017

5 Promulgada en el R.O. 449 de 20 de octubre de 2008
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Esta redaccién constitucional, segiin acota el ecuato-
riano Agustin Grijalva Jiménez,® a su vez esta basada
en el concepto in extremis de la supremacia de la norma
constitucional, y asi escribe: “La irradiacion gradual de
la Constitucion sobre el derecho, las instituciones y la
politica, es sin duda uno de los fenomenos juridico-politicos
que marcan nuestra época. Este proceso, no obstante, no
es lineal, no estd exento de profundas contradicciones e
incluso retrocesos. La Constitucién para abrirse camino Yy
regir como norma juridica suprema debe sobrepasar los
arraigados conceptos y métodos legalistas del positivismo
clasico, la renuencia de la clase politica, incluso de sectores
democrdticos, a limitar sus decisiones mediante derechos
y procedimientos constitucionales. La constitucionalizacion,
por otra parte, implica gestar una institucionalidad que
asegure la eficacia de tales derechos”.

A este respecto, concuerdo con el concepto de la
supremacia de la norma constitucional siempre y cuando
se cumplan ciertas condiciones esenciales como son la
de la inviolabilidad de los derechos humanos reconocidos
a través de los tratados internacionales de los que el
Ecuador forma parte, y ciertas condiciones secundarias
o accidentales como por ejemplo que la norma sea
concreta, en contradiccion de lo abstracto; clara, en
contraposicion a lo ambiguo; precisa, en contradiccion a
lo difuso, y que tenga sindéresis entre sus disposiciones,
precisamente para evitar las contradicciones a las que
se refiere Grijalva Jiménez, con el fin de que en ningun
caso con lenguaje florido y ambiguo aplicar la norma
constitucional a través de la normativa secundaria mas

6 “Constitucionalismo en Ecuador”, pag. 19
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alla de sus conceptos originales. En cuanto a la sindéresis
del precepto constitucional con el precepto legal, de menor
jerarquia, hay que observar que la actual Constitucion
permite que las personas comprendidas entre los 16 y
18 afos, todavia menores de edad segin la legislacion
comun, puedan votar en las elecciones, pero precisamente
por su minoria de edad la legislacién le impide contraer
matrimonio, asi como manejar vehiculos a motor. Es decir
la Constitucion considera capaz que un menor de 16 anos
tenga facultad para intervenir en el destino del pais, pero
no tenga capacidad para decidir su propio destino, pues
no puede casarse. Esta norma constitucional que no
guarda sindéresis con la norma legal y da 6bice a pensar
que intervinieron en la redaccion constitucional factores
exclusivamente electoreros dictados con el fin de atraer a
la politica a jovenes inexpertos e influenciables en el area
politica, lo cual dista mucho de ser lo éticamente correcto.

El mismo autor Grijalva Jiménez’ al detallar el rol del
Estado en la economia analiza: “Mientras la Constitucién
ecuatoriana anterior, codificada en 1998, incluia en sus
articulos 254 y 255 disposiciones mucho mas generales
sobre planificacion econémica y social, la actual Constitucion
especificamente en sus articulos 275, 279 y 280 fortalece
el sistema nacional de planificacién, destacando su nivel
participativo y su funcionamiento en distintos niveles de go-
bierno y territoriales; crea ademds un Consejo Nacional de
Planificacién y dispone la formulacién de un Plan Nacional de
Desarrollo vinculado al presupuesto del Estado. Este plan es
obligatorio para el sector publico e indicativo para los demds
sectores. - En la Constitucién de 1998 se hacia referencia a

7 “Constitucionalismo en Ecuador”, pag. 26
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distintos tipos de empresas, indicando que su propiedad Yy
gestion podia ser privada, publica o mixta, comunitaria o de
autogestion. La Constitucién de 2008 considera a cada una
de estas como formas de organizacién econémica (arts. 283
y 319), vinculadas a distintos tipos de sectores financieros
(art. 208) y tipos de propiedad (art. 321). Entre estas formas
de organizacién econémica la Constitucién da preeminencia
a la economia publica y a la comunitaria, que la Constitucion
de 2008 llama popular y solidaria. - En cuanto a la economia
publica, la Constitucién actual regula mas detalladamente
que la de 1998, la organizacion y control de las empresas
publicas (art. 315). A este tipo de empresas corresponde
la gestion de sectores no renovables, entre otros, asi como
la prestacion de servicios publicos (arts. 313 y 314). Solo
excepcionalmente y mediante ley estas prestaciones pueden
delegarse a empresas mixtas, comunitarias o privadas (art.
316). - Respecto a la economia popular y solidaria agrupa a
sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios, se rige
por su propia ley (art. 284), sus productos tienen prioridad
en las compras publicas, y en las politicas estatales tanto
comerciales (art. 306) como financieras (art. 311). - A pesar
del fortalecimiento de la economia ptblica y solidaria, la
Constituciéon de 2008 no deja de reconocer la importancia
del mercado (art. 283, 304 numeral 6, 336 numeral 2). No
obstante, se prioriza el desarrollo de la produccion nacional
(art. 304, 319 numeral 2) y de los pequernios y medianos
productores (art. 306) mediante politicas de promocion
a las exportaciones Yy desincentivos especificos a las
importaciones, asi como politicas de precios que protejan la
competencia (art. 335).- Con relacién al sistema monetario,
cambiario, crediticio y financiero la nueva Constitucion
establece un cambio respecto a la Constitucion de 1998
al eliminar la autonomia del Banco Central, y convertirlo
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en un érgano de instrumentos de las politicas que sobrej

esta materia dicte el Ejecutivo. Asi mismo, las actividades
financieras pasan a ser consideradas un servicio de orden
publico, con miras a un control y regulaciéon mas estricta. Enp
general las ideas de mayor igualdad y de redistribucion son
reiteradas a lo largo del texto constitucional de 2008, por
ejemplo, al referirse a los objetivos del régimen de desarroll

(art. 276, numeral 2), la soberania alimentaria (art. 281,

numeral 4), la politica fiscal (art. 285) y tributaria (art,

300). Hay que destacar también el mayor desarrollo de los

derechos econémicos y sociales en comparacion con el texto

de 1998.- En opinién de los criticos, estos mecanismos solo
tienden a distorsionar los mercados y generar ineficiencia
econémica, con los consiguientes costos sociales. En
cambio, quienes apoyaron el proceso constituyente ven en
este intervencionismo estatal instrumentos concretos para
lograr que los mecanismos de mercado atiendan a objetivos

sociales y nacionales”.

Retrospectivamente desde el punto de vista constitu-
cional, en el Ecuador del 1830 de un régimen absoluta-
mente liberal se ha ido apartando de tales ideas para ir
poco a poco avanzando en el terreno filosofico politico
de las ideas neoliberales a las de la social democraticas
atenuadas, hasta el ano 2008 en que se da el mayor salto
conceptual entre la constitucion de 1979 bajo la cual regia
una “economia social de mercado” (art. 45) y la del 2008
(art. 283) que entra en vigor un “sistema econémico social
y solidario” con una visién propugnada abiertamente por
el socialismo; es decir en los Ultimos afos hay un viraje
constante hacia la izquierda, materia de analisis de los
sociologos y politicos,
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III. ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

El concepto de “economia social de mercado” fue el
sistema econdémico que rigié constitucionalmente en el
Ecuador desde 1979 segtin asi lo estableci6 el articulo 45 de
la Constitucion® cuyo texto indic6: “Art. 45.- La organizacién
y funcionamiento de la economia deberd responder a los
principios de eficiencia y justicia social, a fin de asegurar a
todos los habitantes una existencia digna, permitiéndoles,
al mismo tiempo, iguales derechos y oportunidades frente
a los medios de produccién y consumo.- El desarrollo, en
el sistema de economia social de mercado, propenderd al
incremento de la produccién y tenderda fundamentalmente
a conseguir un proceso de mejoramiento y progreso integral
de todos los ecuatorianos. La accién del Estado tendrd
como objetivo hacer equitativa la distribucion del ingreso y
la riqueza en la comunidad. - Se prohibe, y la Ley reprimira,
cualquier forma de abuso del poder econémico, inclusive las
uniones y agrupaciones de empresas que tiendan a dominar
los mercados nacionales, a eliminar la competencia o a
aumentar arbitrariamente los lucros”.

Al hablar del concepto de “economia social de mercado”
Rodrigo Borja® nos explica que la expresion fue acunada
en 1946 por el economista aleman Alfred Muller-Armack,
pero el concepto fue dado once anos antes, en 1937, por
la “Escuela de Friburgo” cuyos principales expositores “se
propusieron encontrar una ‘tercera via’ entre la economia
dirigida —el dirigismo de corte marxista— (y, anado,
también socialista) y la economia de libre mercado de corte
liberal. Consideraron ineficiente a la primera y obsoleta a

8 Constitucion de 1979, codificacion R.O. 763 de 12 de junio de 1984
9 “Enciclopedia de la Politica” voz “Economia social de mercado”
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la segunda”, para afiadir que, “aunque sus propugnadore
dicen que la economia social de mercado no es una repeticig
del laissez faire’, la verdad es que, de todas maneras
en ultima instancia ella no deja de ser una economia dg
mercado: es decir, un sistema en el cual los agente;
econémicos privados planifican y deciden sus acciones ey
forma descentralizada. Y, como tal, no esta desprovisty
de todas las caracteristicas del sistema libreconcurrente,
Entre ellas, de la presencia de la llamada ‘mano invisible'
que segun Adam Smith guia el comportamiento econémicy
de los individuos y confiere al mercado la ‘inteligencia’;
suficiente para resolver, por la via de la confrontacion de
los intereses individuales y de la formacién de los precios,
los intrincados problemas de la produccién y distribucion de
bienes” y al dar su opinién Borja expresa: “Sin embargo,
desde mi punto de vista, si lo que se espera de la ‘mano
invisible’ es que conduzca la economia de modo que los
bienes y los servicios lleguen a quienes pagan mds por ellos,
el sistema puede funcionar; pero no funciona, en cambio, Si
se le pide que entregue las cosas a quienes las necesitan.
La ‘inteligencia’ del mercado no llega a tanto ni las fuerzas
mercantiles tienen la sensibilidad necesaria para ello”.

Por otro lado Alberto Bercovitz® dice, al respecto
de la libertad de empresa en una economia de mercado:
“La libertad de empresa en el marco de una economia de
mercado significa la existencia de un mercado en libre
competencia que se integra por las ofertas de quienes
participan en la actividad econémica, ofreciendo sus bienés
0 servicios y compitiendo por tanto para la captacion d¢
la clientela” y mas adelante expresa: “La libertad d¢
empresa implica, pues, la libertad de los ciudadanos part

10 “Constitucion, empresa y libertad de competencia”, pag. 13
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constituirse en empresarios, esto es, para participar en el
mercado ofreciendo bienes Yy servicios, y también supone
la libertad de dirigir con arreglo a los propios criterios de
la organizacion y actividad de la empresa y por supuesto,
también la libertad de extinguirla” y anade: “El principio
de libertad de empresa significa ademas que las distintas
empresas de un mismo sector deben hallarse sometidas al
mismo género de limitaciones bdsicas en todo el territorio
nacional. Esta posibilidad de acceso al mercado igual para
todos los que deseen participar en el que se vincula a la
vigencia de la defensa de la competencia, como medida
necesaria para proteger la libertad de empresa proclamada
constitucionalmente. - Asi, pues, el principio de libertad de
empresa se vincula indisolublemente a la existencia de un
mercado y a la posibilidad de participar en él ofreciendo
bienes y servicios para su contratacién por los terceros”.

Willington Paredes Ramirez,!! ecuatoriano, comenta
al respecto, refiriéndose a la Constitucion de 1979: “Este
texto que nacié con los augurios de continuar impulsando
la linea del desarrollismo petrolero que inaugurara la
dictadura militar (1972-1979), no duré mucho tiempo
porque la socio economia del pais enfrenté cambios y giros
vertiginosos, especialmente los que tienen que ver con la
crisis de la deuda externa, los continuos desequilibrios
macroecondémicos, déficit fiscales, altas tasas de inflacion
y subordinacion de las politicas econémicas y monetarias
a los dictados de los organismos multilaterales.- Estos y
otros aspectos dejaron sin piso lo que en la letra proponia
la Constituciéon de 1979. Por eso, desde 1979, cuando
fue aprobada por referéndum, hasta 1982 en que estall

11 “Las constituyentes y el sistema econémico del Ecuador 1945-
2007”, pag. 106
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la crisis de la deuda, habian pasado solo tres anos Yy yq
nuevas realidades obligaban a nuevas formulaciones. E|
nuevo proceso econdémico trajo serias dificultades en I
economia nacional. El texto aprobado en referéndum fue
reformado en 1983, 1986, 1990, 1995 y 1997,

Sin embargo de lo expresado, la siguiente Constitu.
cion, la de 1998,'? amplia y desarrolla lo dicho en ¢
articulo 45 de la Constituciéon de 1979, y habla del sistema
economico en los articulos 242 al 271.

El mismo autor citado, Paredes Ramirez!® dice,
con respecto a la Constitucion de 1998: “Lo que hay
que reconocer es que para 1997-1998, en el Ecuador se
vivia la confluencia y simbiosis compleja de efectos socio
econoémicos Yy politicos de los ajustes macroeconémicos,
incidencia-efectos de la globalizacién, mercados mds
dinamicos y abiertos, sociedad en redes, conectividad, crisis
politica, crisis institucional, debilitamiento del estatismo,
agotamientos del estructuralismo cepalino®, ineficiencia,
burocratismo, inviabilidad del Estado empresario y del
Estado benefactor.- Precisamente por la presencia de
esta compleja articulacién de diversos factores, internos
y externos, politicos, economicos, sociales y culturales, no
cabe reducir ni negar la complejidad de la incidencia de tan
variados elementos.- Esta realidades nuevas no cabe leerlas

12 Promulgada en el R,O. 1 de 11 de agosto de 1998

13 “Las constituyentes y el sistema econémico del Ecuador 1945
2007”, pag, 118

14  El término se refiere a las tesis econémicas mantenidas por la CE-
PAL (Comisién Econdmica para América Latina) comision permanente
de las Naciones Unidas con sede en Santiago de Chile que basicamente

se sustentaba en obtener el desarrollo de un pais a través de la susti
tuciéon de importaciones.
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ni reducirlas a una sola visién y tendencia: la neoliberal.
En la economia mundial, latinoamericana y del Ecuador,
desde 1982 al presente (ario 2007), hay nuevos elementos
que no pueden ser explicados por una racionalidad tnica
y reduccionista de un supuesto ‘dogmatismo antiestatal y
neoliberal”

Por otro lado, José Vicente Troya Jaramillo,’® al
indicar que el cambio que actualmente (afio 2009) se
demanda por parte de la poblacién en Ecuador se refiere
al orden econémico y no al democratico, y en vista de la
necesidad de ese cambio, segun él, comenta: “Desde hace
tiempo se prospectan dos vias de solucion. La una privilegia
el crecimiento, que seria la politica prioritaria, para luego
procurar la equidad. Se enfatiza en la necesidad de invertir
para crear fuentes de trabajo. La otra privilegia la equidad
en la distribucién de la riqueza. Esta segunda enfatiza en la
planificacion, la inversién publica y la adopcién de medidas
que impongan la solidaridad. La primera concede un gran
espacio al mercado; la segunda menos, a pesar de lo cual
éste suele participar en las acciones que genera la inversién
publica”. En palabras mas simples, el un concepto implica
producir y crear riqueza principalmente a través de la
inversion privaday de la seguridad juridica para el inversor;
el otro implica repartir equitativamente lo existente a través
del Estado, sus instituciones y empresas; lo uno implica
crear, (sistema de “economia social de mercado”) lo otro
implica repartir, (sistema “social y solidario).

15 “El modelo econdémico, financiero y tributario de la Constitucion de
2008” en “La nueva Constitucion del Ecuador”, pag, 322
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IV. SISTEMA ECONOMICO SOCIAL Y SOLIDARIO

El sistema economico “social y solidario” vigente
desde el 2008 que al decir de Rodrigo Borja'® “es la accién
compartida para forjar un orden mds justo de convivenciq
en el que, segtin las viejas palabras de Rousseau, ningun
ciudadano sea tan opulento que pueda comprar a otro
y ninguno tan pobre que se vea precisado a venderse’
para indicar, lineas mas abajo, que “La solidaridad es
uno de los grandes valores morales sostenidos por las
ideas socialistas” para después de un analisis historico
comparativo con el “neoliberalismo” decir que: “He llegado
a la conclusién casi cinica de que la ordenacién econémica
de la sociedad no se funda sobre principios de altruismo sino
sobre reglamentaciones rigurosas del egoismo individual
en beneficio general. A cada paso vemos que esto es asi.
Todo el sistema tributario estd fundado en este principio,
lo mismo que los incentivos legales para la produccion. La
legislacion en su conjunto reconoce esta amarga realidad
y los sistemas juridicos civiles, penales y mercantiles son
otros tantos intentos de sofrenar el infinito egoismo del ser
humano para que la sociedad sea posible”.

Especificamente en lo que concierne a la libertad
de empresa, la vigente Constitucion de 2008 establece lo
siguiente, que forma el marco de los derechos y libertades
de caracter economico reconocidos por el Ecuador:

a) En el articulo 66 niimero 15, “El derecho a desarro-
llar actividades econdmicas, en forma individual ©
colectiva, conforme a los principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental”:

16 “Enciclopedia de la Politica”, término “Solidaridad”
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b) En el mismo articulo 66 numero 16, “El derecho a
la libertad de asociacién”; y,

c) Asimismo en el nimero 26 del mismo articulo 66,
“El derecho a la propiedad en todas sus formas,
con funcion y responsabilidad social y ambiental”;

Y,

d) Todo ello con “prevalencia del interés general sobre
el interés particular” segin se indica en el numero
2 del articulo 85.

De la simple lectura del texto constitucional si bien se
permite el libre desarrollo de actividades econémicas, éstas
deben estar subordinadas a los principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental, principios que en la
practica resultan de aplicacion subjetiva, al igual que el
derecho de propiedad, que debe ejercerse con funcién y
responsabilidad social y ambiental, no siendo por tanto
un derecho ilimitado, como lo es, por ejemplo, el derecho
a la vida al no reconocer la pena de muerte ni tampoco
permitir la tortura, o el derecho a la libertad individual,
salvo, naturalmente, las excepciones contempladas en las
leyes penales. Ninguna de estas responsabilidades tiene
definicion ni en la Constitucién ni en la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana, por lo que hay que recurrir a
la doctrina y a los diccionarios.

La colombiana Magdalena Correa Henao'” lo dice
en otras palabras: “Con todo, el ejercicio de la libertad (de
empresa) viene acompanado de la garantia especifica del
principio de legalidad, de suerte que serd la ley la tnica

17 “Libertad de empresa en el estado social de derecho”, pag. 75
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fuente juridica que podrd determinar los contornos de los
limites mencionados y la que podra autorizar la imposicién
de permisos y requisitos, como limitaciones ‘derivadas’ para
su ejercicio. Igualmente por mandato de ley, se contempla
un ‘deber’ del Estado de proveer porque no se elimine ni
reduzca la libertad en ninguna de sus manifestaciones y

porque se evite y controle el abuso de la posicién dominante
en el mercado”.

V. PRINCIPIOS RECTORES DEL SISTEMA DE LA
ECONOMIA SOCIAL

a) Principio de solidaridad

La palabra solidaridad, en el DLE tiene dos acepciones:
la primera es “Adhesion circunstancial a la causa o a la
empresa de otros” y la segunda, usada en derecho “Modo
de derecho u obligacién in solidum”. Guillermo Cabanellas!®
indica que una de las acepciones es la “Identificacién
personal con una causa o alguien, ya por compartir sus aspi-
raciones, ya por lamentar como propia la adversidad ajena
o colectiva; cooperacion, ayuda, auxilio”. Rodrigo Borja!® al
respecto expresa: “De origen muy antiguo —puesto que los
principios de solidaridad se enunciaron ya en la vieja Gre-
cia, inspiraron los gilden germdnicos y fueron practicados
por ciertas cofradias medioevales— la solidaridad es uno de
los grandes valores morales sostenidos por las ideologias
socialistas. El socialismo utdpico, en su generosa quimera,
sono con la solidaridad. El marxismo proclamé ‘proletarios
de todos los paises, unios’, dando a la solidaridad una
dimensidn internacional, El socialismo democratico, el labo-

18 “Diccionario de Derecho Usual”
19 “Enciclopedia de la Politica”, voz “Solidaridad”
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rismo Yy la socialdemocracia lo incorporaron a su teoria y
practica politicas. - La solidaridad ha penetrado en muchos
aspectos del proceso social. En los sistemas tributarios
progresivos la ley obliga a los acaudalados a contribuir
en beneficio de los desafortunados. En los regimenes de
la seguridad social los sanos aportan por los enfermos, los
jévenes por los viejos, los ricos por los pobres, los fuertes por
los impedidos y los trabajadores activos por los jubilados”.

Este concepto actual de “solidaridad” que obliga a
que quien mas tiene mas debe aportar econémicamente
al Estado, es una posicién econémica que nacié para
contraponerse y regular el principio proclamado al inicio
de la revolucién francesa del famoso “dejar hacer, dejar
pasar”, en el que el Estado no se inmiscuia en la economia
permitiendo que cada ciudadano libremente decidiera,
principio éste que a su vez también fue el resultado, en su
tiempo, de la contraposiciéon a la actuaciéon del absolutismo
y control que la monarquia ejercioé en Francia, el cual llego
a su maxima expresion con la frase “El Estado soy yo”
atribuida a Luis XIV, el “Rey Sol”.

b) Principio de responsabilidad social

Conceptodifuso, del cual aplicando el concepto politico
de “responsabilidad” mediante el cual los gobernantes
tienen la obligacion de dar cuenta de su cometido a los
electores y de asumir las consecuencias de sus actos,
se traslada esa “responsabilidad” a la empresa frente a
su clientela que se traduce en una responsabilidad civil
extracontractual o frente a la ley de régimen de control
de mercado, o frente a la poblaciéon a la cual sirve, que
igualmente se traduce en procurar el bienestar de esa



80 IGNACIO VIDAL MASPONS

poblaciéon con programas “solidarios” de asistencia o
ayuda comunitaria, que naturalmente implican un costo
para la empresa y que debe tomar la decision de iniciar
esos programas si es que el coste final de su producto o
servicio sigue siendo competitivo ya que de otra manera
encarecera el producto con sus posibles consecuencias.
Nada es gratis.

c) Principio de responsabilidad ambiental

Asi mismo, concepto difuso. Al igual que la “respon-
sabilidad social” aplicando el concepto politico de
“responsabilidad”, se traslada a la empresa la obligacién
de dar cuenta de su cometido frente a las autoridades que
tienen a su cargo el cuidado del “medio ambiente”, para
evitar su polucién o desmedro en perjuicio de la poblaciéon.
Grijalva Jiménez® escribe: “Cuando la Constitucion hace
referencia a que el sistema econdémico solidario busca
la armonia con la naturaleza (art. 283 y 275 numeral 3)
este enunciado no puede entenderse sino en relacién con
una economia en la que la produccién y el consumo no se
convierten en procesos depredatorios de la naturaleza, sino
que atienden a su existencia, mantenimiento y regeneracion
conforme al articulo 71 de la Constitucién.”

d) Principio de funcion social

Wikipedia dice:?' “La funcién social de la propiedad
es un concepto juridico que limita el caracter absoluto Y
exclusivo del derecho de propiedad -de inspiracién liberal
e individualista- y lo sujeta al bien comun. El concepto

20 “Constitucionalismo en Ecuador”, pag. 44
21 Wikipedia: voz “Funcion social de la propiedad”
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integra un grupo conceptual mayor senalado por la idea
de “lo social” y guiado por el objetivo de la justicia social.
Su surgimiento data de comienzos del siglo XX, ligado a
la problematica de la “cuestion social” y su emergente el
Derecho obrero, también conocido como Derecho social.
Fue desarrollado inicialmente por el pensador francés Leén
Duguit en 1911. La socialdemocracia, el peronismo y la
doctrina social de la iglesia han incorporado la nocion a sus
concepciones.”

Guillermo Cabanellas?? lo define, en su segunda
acepcion, como “aspecto beneficioso para la comunidad
humana que presenta una institucién o que debe darse a
ésta”.

VI. CONCLUSION

Quedando asi planteada por autores ecuatorianos,
las diferencias conceptuales ocurridas en el Ecuador, entre
el sistema econémico de “economia social de mercado”
(1998) y el del sistema “social y solidario”(2008) no para
discutir las bondades o defectos de uno u otro sistema,
lo cual no es materia de este trabajo, sino exclusivamente
para que el lector tenga presente la profundidad del cambio
constitucional efectuado en materia de sistema economico
operado en el pais a partir del 2008 resta por concluir que
constitucionalmente en el Ecuador existe una libertad de
empresa, pero que esta libertad para ejercer la actividad
para la cual la empresa es creada, debe sujetarse o estar
enmarcada dentro de los principios constitucionales
enumerados de la solidaridad, de la responsabilidad social,
de la responsabilidad ambiental, y de la funcion social.

22 “Diccionario de Derecho Usual”
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LOS PACTOS DE SOCIOS:
SU VALIDEZ Y ENFORCEMENT EN EL DERECHO
ECUATORIANO

Dr. Fabricio Davila Lazo

Resumen

“Laidea bdsica es que la ley prefigura una maquina
de organizar que no puede alterarse, pues se teme
que una maquinaria tan delicada pueda fallar. La
autonomia privada seria algo asi como la arena
que arruina el engranaje”.

PAZ-ARES

Los pactos de socios son acuerdos entre los mismos
dentro de su sociedad, en los cuales tienden a regular sus
relaciones internas y tratar aspectos como los contenidos
economicos, politicos y organizacionales. En principio no
forman parte del ordenamiento societario de la persona
juridica, sino que se ubican en el campo del derecho de las
obligaciones y de los contratos. Por esta razon y en teoria,
no pueden valerse de los mecanismos y vias que brindan
el derecho de sociedades para buscar su cumplimiento.
Sobre su cuestion de validez, no hay mayor disenso en
la doctrina, sin embargo, sobre el cumplimiento de este
frente a la sociedad no existen posiciones claras. Se
encontrara incluso, jurisprudencia que usa argumentos
de buena fe, economia procesal y abuso del derecho para
poder validarse. En el derecho local se ha desarrollado
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poco sobre la materia debido al nulo desarrollo normativo
y jurisprudencial y a doctrinas contradictorias, por lo que
no se sabe con certeza qué clases de pactos son validos
y si los medios de cumplimiento que ofrece la doctrina
y jurisprudencia internacional son aplicables al derecho
nacional. Es por ello por lo que la intencion, desde el
estudio de las doctrinas mas autorizadas y del derecho
comparado, es aportar académicamente al desarrollo de la
materia en Ecuador.
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INTRODUCCION

Los pactos de socios o, como los denomina gran parte
de la doctrina, pactos parasociales!, son un instrumento
privado en el cual todos o una parte de una sociedad
coinciden en ciertos aspectos de vital importancia para la
vida y organizacion de ésta. Estos pactos complementan el
contrato de sociedad que, analizado desde un punto de vista
econdmico, se trata de un contrato incompleto. También
tienden a regular las relaciones entre los socios, sus
obligaciones para con la sociedad y la forma de organizar a
ésta ultima. Partiendo de ahi, se clasifican en tres grandes
tipos: pactos de atribucion, de relacion, y de organizacion,
siendo éstos 1iltimos los que mayor resistencia han tenido
en la doctrina.

Su cuestion de validez tuvo mucha producciéon lite-
raria por parte de la doctrina en el siglo pasado, hasta que,
finalmente, en las legislaciones modernas dejé de existir
atisbo de duda alguno sobre la autenticidad de este tipo
de instrumento. En consecuencia, algunos ordenamientos
como el colombiano y el de algunos estados de los Estados
Unidos de Ameérica le han otorgado reconocimientos
normativos.

Los pactos de socios, como se desarrollaran en el
presente trabajo, no se integran en la esfera juridica de
la persona juridica, por lo tanto, son parte del recinto
obligacional. Se rigen por las normas del derecho comun
de las obligaciones y de los contratos, mas no por la
ley especial societaria. A pesar de lo expuesto, son

1 Esta expresion fue popularizada tras el célebre trabajo de Giorgio
Oppo, ContraTT PARASOCIALI, Milano, 1942,
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varios los autores que sefalan que los pactos de socios
interpretan los estatutos sociales, y al mismo tiempo, otro
grupo de autores manifiesta que éstos, en determinadas
circunstancias, son parte de la estructura de la persona
juridica.

Sin duda alguna el cumplimiento via judicial de
los pactos de socios es el tema de mayor relevancia en
este escrito. Es necesario destacar que dependiendo
de la clase de pacto el cumplimiento de este revestir|
mayor o menor complejidad. De este modo, un pacto de
atribucion dificilmente presentara problemas para buscar
su cumplimiento. Por otra parte, el cumplimiento via
judicial de un pacto de organizacion frente a la sociedad
si supondra un estudio y analisis mas profundo, lo cual
se debe a las diversas teorias que existen sobre la nocion|
de la persona juridica. Es asi como el prejuicio realista’
sigue arraigado en la mente de los tratadistas y dlﬁcultam
el entendimiento de la materia.

Como podra observarse, €l presente articulo repre-'
senta un arduo trabajo debido a la falta de produccion
informativa local sobre la materia y el nulo desarrollo
normativo y jurisprudencial. Sin embargo, desde el estudio
de las doctrinas internacionales mas autorizadas acerca
de las teorias del derecho de sociedades y del analisis
e interpretacion de la normativa interna, se pretende
desarrollar los conceptos y construir lo que representaria
una posicion favorable hacia la validez y el cumplimiento
de los pactos firmados por todos los socios frente a la
sociedad. En el derecho local; el campo de estudio es amplio
y resulta indispensable el desarrollo en temas societarios, ¥
evitar caer en concepciones pasadas y prejuicios ligados a
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un erroneo entendimiento del derecho de sociedades. Todo
esto con el propodsito de cambiar el paradigma que no es
mas que el analisis economico del derecho de sociedades.

I. PACTOS DE SOCIOS: CONCEPTO Y REGIMEN
JURIDICO

El origen de los pactos de socios, como figura juridica,
se encuentra en el derecho anglosajon, en lo que se deno-
mina shareholder agreements, cuya funciéon segun la doc-
trina mas autorizada® es la de complementar o modificar,
con mayor flexibilidad, el contenido de los documentos
constitutivos de la sociedad a la que se refieren. Por tanto,
podria entenderse como acuerdos que alcanzan todos o
algunos de los socios, para complementar, concretar o
modificar, en sus relaciones internas, las reglas legales y
estatutarias de la sociedad a la que pertenecen.

Tal y como sera explicado, los pactos de socios no se
integran en la esfera de la persona juridica y son parte del
recinto obligacional. De aqui se podria inferir que estos
acuerdos carecen de eficacia frente a la sociedad, donde
se originaria su mayor inconveniente, la imposibilidad
de oponerle sus efectos a la sociedad que se refieren. No
obstante, esta regla tiene sus matices y no puede ni debe
ser tratada como absoluta.

Los pactos de socios son de naturaleza contractual en
los que se acuerdan realizar determinadas prestaciones de
dar, hacer y no hacer. Por ser contractuales, estaran regidos

2 Ver a Candido Paz-Ares, El Enforcement de los pactos parasociales,
Actualidad Juridica Uria & Menéndez, 2003, at 19,
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por los principios del derecho comun de las obligaciones
y de los contratos. Rige prioritariamente el principio de
libertad contractual, por lo que no es obligatorio elevarlos
a escritura publica. Sin embargo, se recomienda siempre
que éstos estén por escrito y, dependiendo del contenido y
a la sociedad que se refieren, que sean suscritos ante un
Notario para facilitar el tema de la prueba.

Segun la doctrina italiana®, aceptada mundialmente,
existen varios tipos de pactos de socios. En primer lugar,
los pactos de relacién, que son aquellos acuerdos que,
con caracter general, no inciden en la esfera juridica de
la sociedad. Estos pactos estan enfocados en los derechos
de los socios en relacién con la sociedad. Dentro de esta
categoria se derivan subtipos. Por ejemplo: pactos de
bloqueo?, derechos de adquisicion preferente, derechos de
venta conjunta, pactos de no agresion®, etc. En segundo
lugar, los pactos de atribucién se caracterizan por ser
convenios que tienen por objeto establecer una serie
de ventajas a favor de la sociedad en la que participan.
Estos acuerdos estan pensados en atribuir ventajas a
la sociedad, razon por la cual no se encuentra doctrina
o jurisprudencia que imponga trabas o limitaciones a
su eficacia y a su exigibilidad. Esta clase de pactos bien
puede ser incluida dentro de los estatutos bajo la figura
societaria de las prestaciones accesorias en la sociedad
anonima. No obstante, hay casos en que los suscriptores

3 Ver obra de Giorgio Oppo, “Contratti Parasociali”, Milano, 1942.

4 En este tipo de pactos las partes tratan de garantizar de manera
reciproca la continuidad en el capital social de la compaiiia.

5 En este tipo de pactos, los socios que comparten el poder politico
en el capital social acuerdan no elevar su participacién en la misma y
de esta manera evitar una alteracion al equilibrio que existia en el mo-
mento inicial.
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del pacto desean obviar la publicidad registral y por eso
acuden al pacto. También puede darse el caso en que
una mayoria reforzada modifique los estatutos y elimine
las prestaciones accesorias, mientras que si todos los
socios son firmantes del pacto éste lnicamente podra ser
derogado por unanimidad de los suscriptores de este. Esta
es otra razon por la cual en ciertos casos se prefiere el pacto
de socios y no los estatutos. Como solucion a este tipo de
situaciones, se puede recomendar incluir la prestacién en
los estatutos y pactar por separado que queda prohibido
reformar dicha parte especifica de los estatutos por
un determinado periodo de tiempo. Los ejemplos mas
comunes de este tipo de pactos son: acuerdos de obligacién
de financiar a la empresa, abstenerse de competir con la
sociedad, exclusividad de ventas, entre otros. Por tltimo,
se encuentran los pactos de organizacién, que son aquellos
acuerdos en los que se pretende regular la organizacion y
funcionamiento de la sociedad, y su prioridad es el control
de la sociedad. Por el objetivo que persiguen, se puede
decir que constituyen una regulacion subalterna respecto
de los estatutos. Existen dos grandes grupos dentro de
esta clase de pactos: (i) votar en un determinado sentido;
y, (ii) sindicacién de voto. Sobre la sindicacion de votos en
el Ecuador se tratara mas adelante.

II. JUSTIFICACION DE LOS PACTOS DE SOCIOS

Los pactos de socios encuentran justificacion en que
son una herramienta con la que cuentan los accionistas
para complementar el contrato de sociedad. Partimos
desde la premisa de que el contrato de sociedad, visto
desde un punto de vista econémico, es un contrato
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incompleto, y que este tipo de problemas se lo resuelve
con la contratacion.® Es decir, se le otorga a las partes la
autonomia suficiente para que sean éstos quienes analicen
y en su mayor beneficio suscriban los pactos de socios que
consideren necesarios y convenientes para un desarrollo
optimo de la sociedad en la que participan.

La doctrina espanola’ sefiala que los acuerdos de
todos los accionistas son, en sustancia, complemento del
contrato social tal y como se recoge en los estatutos, de
tal manera que juntos —-pactos mas estatutos- conforman,

desde una Optica econémica, un contrato mas completo de
sociedad.

Para un mejor entendimiento se analizara la siguiente
situacion: a un grupo de inversionistas les presentan un
proyecto atractivo, en el que cada uno debera aportar
inicialmente $500.000 para adquirir los terrenos,
maquinarias y equipos necesarios para la consecucion
del proyecto. Dos inversionistas solo van a aportar con
capital y no van a estar en la administracién del negocio, el
restante serd quién administre la compania. Seria ilégico
creer que los socios de capital confien ciegamente en la
administracion del otro sin pedirles garantias. Es aqui
donde puede entrar la figura del pacto de socios, en el
que se regule las relaciones internas y la organizacion de
la sociedad. Si una de las partes no quisiera suscribirse
al pacto de socios o en su defecto la legislacion local lo

6  Segin el Teorema de Coase, los problemas de la norma se pueden
salvar a través de la contratacion.

7 Ver en este sentido a Maria Isabel Saez Lacave, Los pactos paraso-
ciales de todos los socios en Derecho espanol, Una materia en manos de
los jueces, INDRET REVISTA PARA EL ANALIBIS DEL DerEcHo 3, 2009, at 4 y ss.
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prohiba totalmente, las partes probablemente no entrarian
en el negocio por no tener la certeza de que su inversion se
encuentra debidamente protegida y que se ha establecido
entre sus socios reglas para regular su relacion, control y
estructura de la sociedad. La practica societaria demuestra
que los miembros de una sociedad se comunican de manera
constante para decidir en qué forma se va a manejar y
organizar la misma, y en su efecto proteger su inversion.
Es por esta razon que los acuerdos suscritos por todos
los socios complementan el contrato social y son de gran
trascendencia.

Habra un sector de la doctrina que, fiel a su modo de
entender el derecho, quiera proponer que sea el legislador
el encargado de enumerar y clasificar estas relaciones o
situaciones para incluirlas en la norma. Esto seria un grave
error, ya que ni el legislador ni sus asesores son capaces
de imaginarse el sinfin de situaciones que las partes
puedan querer regular. La razon es sencilla, el legislador
no sabe mas del negocio que los propios involucrados en
el mismo. La doctrina americana® senala que, en lugar de
la intervencién del legislador, se debe dejar la resolucion
de conflictos de intereses a la libertad contractual, de
esta manera no se generaran los posibles costes de una
intervencion errénea por parte de los legisladores. Lo que
si debe hacer el legislador ecuatoriano es aceptar que
existen los pactos de socios y que son una practica comun,
reconocer su eficacia y cumplimiento, pero no llegar
a interferir en querer regular las situaciones, lo cual es
decision exclusiva de las partes a través de la contratacion.

8 Ver en ese sentido a Frank H. Easterbrook & Daniel R. Fischel,
Close Corporations and Agency Costs, 38 STANFORD Law Rev. 271 (1985).
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Un resultado de la contratacion a través de pactos de
socios es que al complementarse el contrato de sociedad
se disminuyen los costes de agencia, por ejemplo, del socio
que no ejerce la administracion y debe estar pendiente
de que el socio/administrador sea diligente y no se esté
beneficiando en perjuicio de la sociedad. En consecuencia,
lo que se pretende evitar con el contenido de cierto tipo de
pactos es el oportunismo en las sociedades.

Es primordial senalar que, de acuerdo con el criterio
de quien escribe este articulo, el Derecho de sociedades
no solo se debe estudiar desde la optica juridica, sino
también desde una perspectiva econémica. Por una
parte, el analisis econémico del derecho de sociedades
ha demostrado que las normas juridicas mas eficientes,
aquellas que producen mayor riqueza a los contratantes,
son las que terminan prevaleciendo. Ademas, las leyes
societarias deben otorgar la libertad a las partes para que
éstos regulen sus relaciones a través de la contratacion
de manera gratuita. Un trabajo paradigmatico sobre
el analisis econémico del derecho de sociedades en los
Estados Unidos, responde al tépico “what is corporate
law?” senalando que las leyes societarias son un conjunto
de términos disponibles para que las partes de un negocio
puedan ahorrarse los costos de contratacion. Por otra
parte, existen reglas de quérum de votacion, de mayorias
reforzadas, que muchos quieren adoptar. Entonces, el
derecho de sociedades, a través de sus Codigos y Leyes,
entrega gratuitamente esta “hipotética voluntad de las
partes” porque es lo menos costoso para las partes, y de
esta manera les permite enfocarse en temas especificos de
su actividad. Estas normas que estan contenidas en dicha
hipotética deben ser entendidas como normas dispositivas,
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por lo que las partes deberian poder cambiarlas libre-
mente, teniendo siempre en cuenta que existen ciertas
normas que se recomiendan sean imperativas Un ejemplo
es el de las normas contables, que de no funcionar de esta
forma pudiera afectar a todo el sistema en conjunto®.

La sociedad ya no es mas una <maquina juridica> que
debe de ser unica, exclusiva y cuidadosamente disenada
por técnicos (legislador) y en la cual las partes son meros
ejecutores de las indicaciones del legislador y de cierto
sector de la doctrina. Es indispensable abandonar ese
prejuicio tecnocratico en el que se tiende a pensar que el
legislador esta en mejores condiciones que los operadores
paradotar alas sociedades de reglas eficientes o adecuadas.

Las siguientes frases describen de gran manera el
pensamiento tradicional de la visién y entendimiento del
derecho de sociedades. “En consecuencia, corresponde
al legislador la entrega de los planes de esta maquina
maravillosa que por si misma puede dar satisfaccion las
necesidades de la industria y del comercio. Tiene que
hacerlo con la intencién de lograr que ésta funcione lo
mejor posible. En primer lugar, el Estado tiene el deber de

regular el uso de ésta maquina”'®.

9 Ver en ese sentido: John Armour, Henry Hansmann & Reinier H
Kraakman, What Is Corporate Law?, in THE ANATOMY OF CORPORATE LAW : A
COMPARATIVE AND FUNCTIONAL APPROACH (2009) at. 17 y ss.; FrANK H. EASTER-
BROOK & DANIEL R. FiscHEL, THE EcoNomic STRUCTURE OF CORPORATE Law at.

1-40(Harvard Un ed. 1991),

10 Candido Paz-Ares, ¢Cémo entendemos y cémo hacemos el Derecho
de sociedades? (Reflexiones a propésito de la libertad contractual en la
nueva LSRL), en Paz-Ares (coord.), TRATANDO DE LA SOCIEDAD LIMITADA (Fun-
dacién Cultural del Notariado, 1997), pp. 159-205,
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Se resume de manera eficaz cudl es el pensamiento
que se sigue teniendo en ciertos paises hasta la actualidad
con fuerte influencia del Derecho espaiiol e italiano en
materia societaria, con leyes, reglamentos y doctrinas
que aun mantienen conceptos tradicionales y antiguos
del derecho de sociedades. Aun se mira con recelo y no
existe unanimidad en aceptar el contenido de ciertos
tipos de pactos de socios en la doctrina ecuatoriana. Todo
esto se debe a la manera de ver y entender el derecho de
sociedades, en la que se piensa que el legislador es el inico
capaz de dictar todas las reglas necesarias para regir una
sociedad, y no permite a las partes hacer uso de la libertad
contractual para que éstos sean quienes contraten a
otros y dicten las normas que van a regular su relacién y
organizacion de su sociedad.

Por ultimo, PAZ-ARES senala lo siguiente, “Si cen-
tramos la atencion en los incentivos que crea de antemano
la regla, nuestro modo de pensar cambia radicalmente.
Entonces es cuando estamos en condiciones de compren-
der que las partes pueden estar interesadas, a la vista de
sus peculiares circunstancias, en introducir una clausula
que modifique los incentivos que proporciona las reglas
standard a fin de obtener una mayor ventaja mutua'!”.
Este pensamiento es esclarecedor ala hora de ver y analizar
desde un nuevo punto de vista el derecho de sociedades, y
ayuda a comprender las razones por las cuales se justifica
la adopcion de acuerdos al margen de los estatutos.

11 Candido Paz-Ares, op, cit., p, 185
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III. VALIDEZ DE LOS PACTOS DE SOCIOS EN EL
ECUADOR

Mucho se ha discutido en el siglo pasado y las
primeras décadas del siglo XXI sobre la validez de los
pactos de socios, hoy se admite sin cuestionamientos
que se puedan celebrar acuerdos privados al margen del
contrato de sociedad, esto con base en el principio de la
libertad contractual.

En la legislacion comparada puede comprobarse que
el fenomeno de los pactos de socios es una realidad y
que existe en el dia a dia de las operaciones societarias.
En los Estados Unidos'? se encuentran plenamente
desarrollados, lo cual se repite en el Reino Unido y el
resto de Europa continental. En cuanto a Sudameérica,
Colombia!® representa al pais que mas ha desarrollado
esta asignatura; a esta tendencia de reconocer la validez
de los pactos de socios se han ido sumando varios paises
Latinoamericanos, en algunos de ellos se les ha dado un
reconocimiento normativo, no obstante, a ello, es unanime

12 La experiencia en los Estados Unidos ha sido igual que en la may-
oria de los paises, primero los Tribunales declaraban la invalidez de los
pactos de socios y ahora el Derecho de ese pais ha dado un paso en
firme hacia su plena validez, sé6lo con la condicién de que el pacto sea
por escrito, firmado por todos los socios y sea puesto en conocimiento
de la sociedad. Para un mayor anélisis ver la Section 7.32 de la Model
Business Corporation Act.

13 Para un mayor estudio del caso colombiano ver: Sentencia de la
Superintendencia de Sociedades de Colombia. Sentencia No, 801-16,
23 de abril del 2013, (Caso Vermont) http://www.supersociedades.
gov.co/procedimientos—mercanti]ca/nnrmatividad/Paginas/default.
aspx;http:/ /revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/
view/3600/3778,y http:/ /www.redalyc.org/pdf/3600/360033223011.
pdf
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el reconocimiento de su validez por parte de toda la
doctrina. En Brasil, por ejemplo, las modificaciones
introducidas con laley 10.303 de 2001, les otorgaron plena
validez a los pactos celebrados entre socios. Dichos pactos
seran oponibles frente a la sociedad, si se cumple con
ciertos requisitos que establece la ley, “esta prevision les
confiere gran eficacia a los convenios parasociales, puesto
que su incumplimiento podria suscitar que se reversaran
las determinaciones adoptadas en contravencion a lo
pactado por las partes!*

II1.1 ¢Son validos los pactos de socios en el derecho
ecuatoriano?

La Ley de Companias en su articulo 1 senala el
concepto del contrato de compania y muestra que: “Este
contrato se rige por las disposiciones de esta Ley, por las
del Cédigo de Comercio, por los convenios de las partes y
por las disposiciones del Cédigo Civil.

Como puede apreciarse, el articulo 1 de la Ley de
Compaiiias, donde se desarrollan los preceptos generales
que seran aplicables a todo tipo de compaiias, sefiala que
el contrato de compaifias se rige por diversas leyes y por
los convenios de las partes. Estos ultimos se entiende que
son esos pactos licitos que permite la Ley incluir dentro
de los estatutos, como por ejemplo que los fundadores y
promotores de una sociedad anénima pueden reservarse
remuneraciones o ventajas para ellos'®. El articulo 137
de la Ley de Compaiias, en su numeral noveno, tratando

14 Reyes Villamizar, Francisco, Derecho societario, Tomo I, p. 639.
Bogota (Temis, 2016)

15 Ver articulo 203 de la Ley de Companias.
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sobre la compaiia de responsabilidad limitada, recoge
el principio de la autonomia de la voluntad de las partes
en linea con el principio inspirador de todo el Derecho
de obligaciones y contratos, al sefialar que dentro de la
escritura de constitucion se podra incluir los pactos licitos
y condiciones especiales que los socios juzguen conveniente
establecer, siempre que no se opongan a lo dispuesto
en la Ley. Como podemos observar, la autonomia de la
voluntad de las partes encuentra una limitante y es que no
se puede incluir dentro (esta es la clave) de los estatutos
sociales, pactos que se opongan a lo dispuesto en la Ley de
Companias, pero dichos articulos se refieren a clausulas
estatutarias. Dicho esto, los pactos de socios quedan al
margen del contrato social, y se enmarcarian en el recinto
obligacional, por lo que estarian regidos por las reglas del
derecho comUn de obligaciones y contratos.

Al ser contratos privados, los pactos de socios son
de naturaleza estrictamente obligacional. Su validez se
sustenta en lo estipulado en el articulo 8 del Codigo Civil,
que contiene la regla sobre libertad civil de contratacion,
y en la autonomia de la voluntad de las partes que se
encuentra consagrada en el articulo 1561 del Codigo Civil,
que establece que todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes. Reconocer la validez de
los pactos de socios depende de la licitud del contrato
en si, por lo que deben de estar presentes los elementos
esenciales de validez de los contratos, de igual manera se
debe atender a los limites de la autonomia de la voluntad
de las partes.

Debido a que no se los puede incluir en los estatutos
sociales, esto quiere decir que sus efectos se limitan a los
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socios firmantes y en ningin caso se pueden extender
dichos efectos a los socios no firmantes, esto con base en
el principio de relatividad de los contratos. Sin embargo,
esto no significa que se excluya toda posibilidad de que los
pactos de socios puedan afectar a las sociedades implica-
das. Los pactos, aunque privados de naturaleza societaria,
guardan una conexion con el contrato de sociedad, ya que
con dichos pactos se pretende regular la relacion interna
de los socios y la organizacion de la sociedad, como se
detallard mas adelante, la jurisprudencia comparada les
ha otorgado el reconocimiento de eficacia a los pactos
firmados por todos los socios frente a la sociedad, cuando
concurran determinadas circunstancias.

El articulo 146 de la Ley de Companias establece
que: “Todo pacto social que se mantenga reservado, sera
nulo.” Este articulo se encuentra ubicado en el capitulo
correspondiente a la fundaciéon de la compafiia anénima
y se entiende a partir del mismo que en el momento de la
fundacion, si existe un pacto social que es reservado y que
beneficie a unos en detrimento de otros, serd nulo. Pero,
como bien menciona el tratadista Roberto Salgado, decir
que todo pacto social que se mantenga reservado sera nulo
equivale a decir que, en ella, o fuera de ella, pueden los
fundadores y promotores dejar constancia de los pactos,
licitos y legales por cierto, a los que hayan arribado a fin de
que sean o materia del contrato social o fuera de él, pero
siempre de conocimiento de la compaiiia.

Seguimos el criterio de la doctrina autorizada en
Ecuador que manifiesta que para la validez de los acuerdos
parasociales no necesariamente deben ser publicos por no
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ser “pactos sociales” sino “pactos parasociales!é. Es por
esto por lo que el articulo 146 no seria de aplicacién a los
pactos de socios (parasociales), por lo que en efecto éstos
no deben ser publicos y pueden mantenerse reservados;
criterio totalmente compartido en este articulo.

III.2. Prohibicion de establecer requisitos para la
transferencia de acciones

Un escollo para superar en la normativa ecuatoriana
es la prohibicion legal a establecer requisitos distintos a
los que senala la ley para la transferencia de acciones. Esto
viene del pensamiento del derecho de sociedades como una
corteza infranqueable de metal que es inalterable, en la
que los operadores deben limitarse a escoger el domicilio,
nombre, actividad y demas caracteristicas de forma, mas
no de fondo.

El articulo 189 de la Ley de Compaifiias prohibe esta-
blecer requisitos o formalidades para la transferencia de
acciones que no estuvieran expresamente senalados en la
Ley, y cualquier estipulacion estatutaria o contractual que
los establezca no tendran valor alguno. En concordancia
con esto, el articulo 191 fundamenta que el derecho a
negociar libremente las acciones no admite limitaciones,
mientras que el numeral 8, del articulo 207, indica
que la libre negociacion de las acciones es un derecho
fundamental del accionista que en ninguna circunstancia
se le puede privar.

La Superintendencia de Companias del Ecuador ha
entendido a este grupo de articulos como una prohibicién

16 Ver en ese sentido a Roberto Salgado Valdez, Tratado de derecho
empresarial y societario. Tomo II, V1, r.205 v ss (2015)
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bajo ningin concepto y €n virtud de

absoluta a pactar, '
limitaciones a la transferencia e

ningun instrumento,
acciones.

Sin embargo, la misma Superintendepcia .de Compa-
fiias publicé dos Doctrinas Juridicas Socm:tr;lrlasl‘7 en las
que se contradice. Por un lado, la Doctrina 65 esta a favor
de la autonomia de la voluntad de las partes y reconoce
que cualquier accionista esta en libertad de renunciar
al derecho de negociar libremente sus acciones a través
de un pacto separado. En contraparte, la Doctrina 141
establece que el convenio privado por el cual se estipula
que el accionista de una Compafia Anénima se obliga a
no enajenar sus acciones sin previo consentimiento de un
tercero, accionista o no, de esa Compania, carece de valor
juridico por objeto ilicito.

El derecho de sociedades contiene normas triviales, lo
cual se ejemplifica con los articulos 189 y 191. Las reglas
que parecen obligatorias pueden ser triviales en esencia,
por tanto, si una regla puede ser evitada a través de una
planificacion adecuada, la regla es trivialle,

Cabe destacar, que, segun el criterio del autor de este
articulo, la norma citada carece de total sentido. Para un
mejor entendimiento, se apela al siguiente ejemplo:

17 Las Doctrinas Juridicas de la Superi i = -
e , perintendencia de Companiias fué
ron suprimidas mediante Resolucién No. SCVS-INC-DNCDNI?2016-014

ublicad ] ¢ ;
gel by 17""‘ en el Suplemento del Registro Oficial No, 917 de seis de ener?

18 Para el lector interesado en el te

supra note, ma, consultar la obra de Blacks
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Un grupo de inversionistas quiere emprender un
proyecto en el Ecuador y desea constituir una sociedad del
tipo anénima (Sociedad A). Por consiguiente, dos de estos
inversionistas quieren celebrar un pacto de socios en el
cual, mediante una imposicion de no hacer, se obligan a no
enajenar las acciones que poseen de la Sociedad A por un
periodo de cinco afnos. Al consultar con su asesor legal, éste
les manifiesta que, aparentemente la legislacion societaria
local no les permitiria celebrar dicho pacto de socios, y que
van a tener que hacer uso de otros mecanismos para poder
garantizar esta obligacion. En consecuencia, el asesor les
recomienda la siguiente estructura societaria: que los dos
inversionistas constituyan un SPV'® en Delaware, E.E.U.U.
(estado que reconoce al maximo la libertad contractual), y
en esa legislacion, suscribir el pacto de socios, incluyendo
la prohibicion de enajenar por cinco anos las acciones
que poseen sobre el SPV. Luego, constituir en Ecuador la
Sociedad A, siendo uno de los accionistas de dicha sociedad
el SPV que tiene domicilio en Delaware. Como resultado,
los socios serian accionistas indirectos de la sociedad A
domiciliada en Ecuador y habrian logrado “burlar” en
la practica la supuesta prohibicion tedrica de establecer
requisitos para la transferencia de acciones. Ademas,
lograrian alcanzar el mismo objetivo inicial de obligarse
a no enajenar sus acciones por un determinado periodo.
Luego de analizar este caso hipotético se concluye que la
prohibicion es irrelevante o innecesaria ya que mediante
una planificacién adecuada puede ser obviada. No obs-
tante, se debe tener presente que es una practica costosa,
por lo que no tiene sentido alguno seguir manteniendo este

19 A Special Purpose Vehicle es un vehiculo societario que se cons-
tituye para cierto tipo de operaciones, como por ejemplo la de adquirir
activos,



104 FABRICIO DAVILA LAZO

tipo de normas que no son consonantes con la realidad y
practica societaria.

Otro ejemplo de como llevar a la practica un sindicato
de bloqueo o pactos de lock - up es el siguiente. Incorporar
el sindicato de accionistas como una sociedad distinta, en
este caso seria una sociedad de responsabilidad limitada,
para que luego se le transmitan a ésta todas las acciones
sindicadas. De esta forma, a través de un pacto de
organizacion con sede en la sociedad de responsabilidad
limitada se incorpora el sindicato de bloqueo, y asi
se aprovecha que, en las companias limitadas, las
participaciones no son de libre negociacion.

En este sentido, aunque se encuentren derogadas
todas las Doctrinas Juridicas de la Superintendencia de
Companias, quien escribe este articulo se adhiere a la
tesis desarrollada en la Doctrina 65, misma que sostenia
que cualquier accionista esta en libertad de renunciar al
derecho a la libre negociacién de sus acciones mediante
pacto separado. Esto con base a la autonomia de la
voluntad de las partes, que no es otra cosa que permitir
a los individuos ser libres para regular sus relaciones
juridicas. Los socios, precisamente en uso pleno de su
derecho de negociar las acciones libremente, decidian
limitar sus derechos, no por imposicién de otro accionista,
sino porque es lo mejor que le convenia para sus intereses.
Se puede llegar al absurdo de prohibir que un socio pueda
celebrar una promesa de ceder sus acciones, ya que, al
momento de celebrar el contrato de promesa, el socio se
“limita” su derecho a negociar libremente sus acciones,
parte de la doctrina ecuatoriana respalda estas ideas?°.

20 En ese sentido, ver a Jorge Fgas Pena, El Status del Accionista
(Derechos y Obligaciones de los Accionistas), in La Compaiiia Anénima,
Analisis Sistematicos de su Normativa p.125 (Ediciones ed. 2006)
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Es importante senalar lo siguiente: las Doctrinas
Juridicas de la Superintendencia de Compainias fue-
ron suprimidas mediante Resoluciéon No. SCVS-INC-
DNCDN-2016-014 publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 917 de seis de enero del 2017. Previo a ser
suprimidas, la Superintendencia de Companias mediante
resolucion No. SCVS-INC-DNCDC. 16-09 publicada en el
Registro Oficial N° 867 del viernes 21 de octubre de 2016, en
sus Considerandos sefiala que mediante memorando No-
SCVS-INC-DNCDN-2016-41-M de 19 de septiembre de 2016,
la Direccién Nacional de Consultas y Desarrollo informé
que existia una evidente contradiccion entre los criterios
establecidos en las Doctrinas Juridicas Nos. 141 y 65
(como ya lo habiamos expresado en el presente trabajo) y a
fin de solventar las dudas que se generaban en la practica,
se recomendaba suprimir la Doctrina 141, y se reconoce
la vigencia de la Doctrina 65; y, es asi, como en la parte
resolutiva, se suprime la “famosa” Doctrina 141, misma
que representaba un obstaculo para la implementacion de
los pactos de socios en el Ecuador.

III. 3. Sindicacion de acciones

Los pactos de organizaciéon, como su nombre lo de-
latan, van encaminados hacia controlar la estructura de
la sociedad a través de la eleccion de los administradores
para la misma, aprobacién de filiales, aprobacion de planes
de negocios, etc. Es por ello que resulta comun encontrar
sindicato de votos en este tipo de pactos, donde dos 0 mas
accionistas deciden conformar bloques de votacion en las
Juntas Generales, para alcanzar un objetivo compartido.
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La doctrina mas especializada en Ecuador? mani-
fiesta que la sindicacién de acciones se trata de un pacto o
acuerdo entre accionistas, realizado fuera de la sociedad.
Por esta razon, se lo denomina parasocial, ya que tiene
como proposito influir en la vida de la compafia mediante
el aglutinamiento del poder de voto de los accionistas
sindicados.

Sorprendentemente, la extinta Doctrina Juridica
145 de la Superintendencia de Companias®* —prohibia-
la sindicacion de acciones. Dicha doctrina define a
la sindicacién de acciones como “el pacto de algunos
accionistas para votar o no en cierta forma y en
determinadas resoluciones, lo cual esta prohibido por la
Ley de Compaifiias”®?. La mencionada Doctrina establecia
que no era posible que existan acciones ordinarias sin
derecho a voto, pero que si es factible una modificacion
contractual en los estatutos de la compaiia y inicamente
estara referida para la designacion de los administradores
y comisarios de esta.

No es compartido el criterio expuesto por la
Superintendencia de Compaiias en la Doctrina 145 y
se considera débil su argumentaciéon en contra de la

21 Ver en ese sentido a César Drouet Candel, El voto y sus posibilida-
des de ejercicio en la Compariia Anénima, Revista de Derecho Societario,
N°7, 2007, at 187-208;

22 Las Doctrinas Juridicas de la Superintendencia de Companias
fueron suprimidas mediante Resolucion No.SCVS-INC-DNCDN-2016-014
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 917 de seis de

enero del 2017, No obstante, son de obligatorio estudio por su aporte
cientifico al Derecho de Sociedades ecuatoriano.

23 Consultar la Doctrina de la Superintendencia de Compaiiias 145,
Registro Auténtico 1997 de 29 de agosto de 1997.
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sindicacion de acciones. El argumento principal que
esbozaba dicha Doctrina es que la sindicacion de acciones
se encuentra prohibida en el Ecuador en vista que la Ley
de Companias establece que, el convenio que restrinja la
libertad de voto de los accionistas con derecho a sufragar
es nulo. Aqui es donde se muestra el error conceptual de
la Doctrina 145, puesto que la sindicaciéon de votos de
ninguna manera desconoce ni renuncia al derecho a votar,
ni pretende anularlo en el seno de la sociedad, sino que
busca la ordenacién de tal derecho, por lo que se faculta
al accionista, precisamente en uso de la libertad que tiene,
para proceder libremente con el sentido de su voto.

La Doctrina 145 ignoraba los notables avances que se
han dado en el siglo pasado. Un claro ejemplo de esto es
que, antiguamente la doctrina y jurisprudencia francesa
e italiana se mostraban reacias y desconocian este tipo
de pactos. Pero, luego de intensos debates decidieron
reconocer su licitud, puesto que basaron sus argumentos
en la manifestaciéon de la autonomia de la voluntad de las
partes regidas en materia contractual, incluso llegando a
aceptar su ejecucion forzosa.

La doctrina colombiana nos ilustra sobre la validez
de estos pactos en el Derecho colombiano: “los acuerdos
pre estatutarios, tienen origen en la autonomia de la
voluntad, cuyo poder normativo entre quienes la expresen
sigue siendo indiscutible, mdxime si se refiere a derechos
disponibles como este del voto; no hay razén alguna para
impedir que se confie a otro el ejercicio del derecho de voto
en las asambleas®,...”

24 Gaviria Gutiérrez, Enrique. Apuntes sobre el derecho de sociedades,
2® ed., Medellin, Sefial Editora. (2004), pag. 59.
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Volviendo al tema del problema de percepcion sobre
el derecho de sociedades y a las normas triviales del
ordenamiento juridico societario en cuestion, se exXpone
lo siguiente. Ante todo, es posible, como lo ha senalado
la doctrina ecuatoriana®, que los socios indirectamente
pacten la sindicacion a través de la constitucion de un
fideicomiso a fin de que el fiduciario direccione el sentido
de los votos, o con designacion de un apoderado comtin
con los mismos fines. Nuevamente, con una planificacién
correcta®® se ha logrado el objetivo pretendido, probando
de esta manera la intrascendencia de la norma que lo
“prohibe” y de las Doctrinas que “refuerzan” la supuesta
prohibicion.

Siendo asi, se concluye que en Ecuador son validos
todos los tipos de pactos de socios, teniendo en cuenta que
los pactos que tengan como objeto limitar la transferencia
de acciones por un determinado tiempo, deben de ser
cuidadosamente elaborados, esto para no contradecir la
Ley y evitar que sean declarados nulos, fuera de esto, al
haberse suprimido todas las Doctrinas Juridicas elabo-
radas por la Superintendencia de Compaiias*, no encuen-

25 A este respecto ver a Roberto Salgado Valdez, Tratado de Derecho
Empresarial y Societario, Tomo II, V1, p.205 y ss (2015)

26 Ademas del fideicomiso existen varias formas en que se puede
hacer efectivo la sindicalizacion de acciones como, por ejemplo:
nombrar un apoderado comun, usufructo de las acciones y pactar que
el usufructuario tengas los derechos de voto, celebrar un contrato de
prenda sobre las acciones y que sea el acreedor prendario quien tenga
los derechos de voto, constituir una sociedad limitada y aportarle las
acciones sindicadas y en la sede la sociedad limitada celebrar el pacto
de organizacion,

27 Las Doctrinas Juridicas eran de obligatoria aplicacion para la
Superintendencia de Companias y por ende por sus controladas, al
haberlas suprimido en su totalidad, quizas sin querer, se ha eliminado
un gran obstaculo,
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tran limitacion alguna. No obstante, para garantizar la
tranquilidad del inversionista y evitar los costos elevados
que una correcta planificacion demanda, es necesario
pensar en una reforma integral a la Ley de Companias?®
para de esta manera modernizar nuestro Derecho
societario en relacion con la region. En consecuencia, se
generara mas confianza y seguridad juridica, lo cual como
ha sido demostrado disminuye los costes de agencia y crea
valor a las sociedades. Cabe destacar que esta consigna
es, en gran parte, responsabilidad propia de los tratadistas
nacionales. Son ellos quienes deben ir elaborando y
asentando criterios so6lidos y modernos que correspondan
a la realidad mundial y a la evolucién vivida en el derecho
de sociedades.

IV. CUMPLIMIENTO ViA JUDICIAL DE LOS PACTOS
DE SOCIOS

IV.1. Mecanismos de cumplimiento inter partes de los
pactos de socios

Si un pacto de socios es considerado valido* dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano, trae como
consecuencia que el mismo sea una ley para las partes

28 La reforma al articulo 191 de la Ley de Companias s6lo permite
los pactos entre accionistas que establezcan condiciones para la
negociacién de acciones; sin embargo, como hemos esto este es uno
de los tantos tipos de pactos de socios que pueden existir. Se necesita
una reforma integral a la Ley de Compaiiias para evitar interpretaciones
judiciales que perjudiquen la autonomia de la voluntad de las partes y
la libertad de contratacion,

29 Sobre la validez de los pactos de socios consultar el apartado 3 del

presente ensayo.
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contratantes (articulo 1561 Codigo Civil)*. Con base a lo
senalado, no se puede denegar el acceso a los medios que
prevé el sistema juridico para quien busque hacer efectivo
su cumplimiento.

Partiendo de la tesis®! defendida en la construccion del
enforcement de los pactos de socios en el derecho espafiol
se desarrollaran tres de los principales medios que brinda
el derecho civil ecuatoriano para el cumplimiento inter
partes de los pactos de socios:

e La accion de indemnizacion de dafnos y perjuicios.
e Accion de cumplimiento.
e Accién de remocion.

IV.2. Laaccion de indemnizacion de danos y perjuicios

La accion de indemnizacion de dafos y perjuicios
deriva directamente de la responsabilidad contractual,
traducida en que la parte que ha incumplido lo acordado
esta obligada a reparar los dafos y perjuicios que con su
incumplimiento le ha ocasionado a su contraparte.

La problematica obtenida de ese remedio es de indole
procesal. Es decir, su efectividad queda sujeta a poder
probarse dentro del proceso y sobre todo a cuantificar
el dafio que se ha ocasionado por la violacién del pacto

30 Articulo 1561 Cédigo Civil: Todo contrato es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales.

31 La construccion del enforcement de los pactos parasociales en el
Derecho espafiol se la atribuye a Candido Paz-Ares, El Enforcement de

los pactos parasociales, Actualidad Juridica Uria & Menéndez, 2003, at
19-43.
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de socios. Es por ello que se aconseja que se incluya
dentro de los pactos de socios una clausula penal por
incumplimiento, con el fin de asegurar su efectividad en
caso de darse. Al usar uso de la clausula penal

IV.3. Accion de cumplimiento

Dentro del ordenamiento juridico nacional se encuen-
tra la posibilidad de solicitar judicialmente la ejecucion
especifica de la prestacion debida. Dependiendo de la
naturaleza de la obligacion el derecho otorga distintas
vias. Si el sujeto se encuentra frente a una obligacién de
hacer que se niega a respetar, su cumplimiento se puede
lograr judicialmente a través de un tercero designado por
el acreedor (articulo 368 del Cédigo Organico General de
Procesos, COGEP). En el caso de las obligaciones de no
hacer, si se ha incumplido con la obligacion, es decir, si
ya se ha ejecutado, el juzgador ordenara la reposicion al
estado anterior y que la contraparte deshaga lo hecho.
Sin embargo, de no ser posible esto ultimo, se ordenara
que se consigne la cantidad correspondiente al monto de
la indemnizacioén (articulo 369 COGEP). Por ultimo, si se
tratase de una obligacion de dar, el cumplimiento se lo
obtiene mediante diligencias de entrega forzosa de la cosa
(articulos 366 y 367 COGEP).

Estos mecanismos generados por el derecho son de
utilidad para lograr la efectividad de los pactos de socios
que contengan este tipo de obligaciones. No existe mayor
dificultad de lograr el enforcement a través de estas vias
en los pactos de atribuciéon y de relacion. Aunque debe
manifestarse que un pacto de relacion (en el que los socios
se obliguen a no enajenar sus acciones por un determinado
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podrian fallar en el sentido de que la

eriodo) los jueces : -
P de cumplir por ser contraria a la Ley

obligaciéon no se pue
de Compaiiias.

El principal problema se encuentra en los pactgg
de organizacién. Teniendo en cuenta que la doctring
(ecuatoriana) aun no es clara sobre la posibilidad de |,
sindicacién de acciones, y que al tratarse de pactos que
tienen por objeto regular la influencia conjunta de lag
partes en la sociedad, su cumplimiento necesariamente
se proyecta sobre la propia sociedad. Seguimos el criterio
de la doctrina brasilera que senala “el incumplimiento de
las obligaciones es objeto de tratamiento especifico ante
la jurisdiccién, por medio de la inclusion de una accion
judicial propia, cuyo fin es el de sustituir coercitivamente
la actuacién del contratante incumplido. (...) de nada
serviria un acuerdo de accionistas si fuera imposible hacer
valer las estipulaciones pactadas de comuin acuerdo por
los asociados®?

IV.4. La accion de remocion

La accion de remocién es un recurso que servir
cuando el socio demandante tenga interés en revocar €l
acuerdo de la junta que se adopté con infraccién a uf
pacto de socios. La accién de remocién a la que hact
referencia es la del articulo 1098 de] Cédigo civil espaflolgj
y ve su importancia en la posibilidad de que se deshag? lo

32 Reyes Villamizar, Francisco R.
Fortes Barbosa.

op. Cit. p. 639, citando a Marcel?

contraviniendo al tenor de la oblj i6
se deshaga lo mal hecho,
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mal hecho, en este caso, el voto en violacion a lo acordado
en el pacto, o de que se sustituya la voluntad del socio
que ha incumplido mediante orden judicial. Argumenta
también, que si se reconoce este tipo de ejecucion
especifica se acercaria el camino de reconocer que, bajo
ciertas circunstancias, algunos tipos de pactos deberian
ser oponibles directamente frente a la sociedad, y asi evitar
el proceso tedioso del derecho comun.

Por otro lado, el derecho local no se muestra tan avan-
zado en el desarrollo de este tipo de recursos, pero esto no
quiere decir que esté prohibido dentro del ordenamiento
del mismo. El articulo 1569 del Cédigo Civil ecuatoriano
senala que:

“Si la obligacion es de hacer, y el deudor se
constituye en mora, podra pedir el acreedor, junto
con la indemnizacidén de la mora, cualquiera de estas
dos cosas, a eleccion suya: 1. Que se le autorice
para hacerla ejecutar por un tercero, a expensas del

deudor...”.

El articulo citado guarda una gran concordancia
con “la accién de remocion” espafola, y de ahi se basa el
criterio de este trabajo, que dentro del Derecho ecuatoriano
es posible obtener el cumplimiento judicial de un pacto de
organizacion en el que un socio haya violado su obligacion
de votar en determinado sentido, en las juntas generales.
Bastaria que se produzca la violacion para que uno o mas
socios afectados acudan ante los 6rganos jurisdiccionales
y busquen el cumplimiento via judicial, obligando al
socio incumplidor a votar nuevamente, caso contrario su
voluntad seria sustituida por la de un tercero nombrado
por el Juez,
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El problema que nos presenta este tipo de mecanismo
es su tiempo de ejecucién, ya que, para el momento de
obtener una sentencia favorable, seguramente se habran
celebrado un sin nimero de Juntas Generales. Sin contar
con todos los recursos e incidentes que se pueden suscitar
en un proceso civil. Por esta razon, se deberia reformar la
Ley de Companias en el sentido que se permita una accién
mas directa en este tipo de casos, como la de impugnacion
por via societaria del acuerdo adoptado en Junta General
con violacion a las obligaciones acordadas en un pacto de
socios. Es evidente que para esto atin falta un largo camino
por recorrer, pero es alentador encontrar en el derecho
comun los mecanismos que pueden servir para perseguir
el cumplimiento de lo pactado. Esto brinda la seguridad a
la persona de que al menos su enforcement en la practica
es real, y deja la tarea a los abogados de elaborar pactos
que incluyan clausulas penales y clausulas arbitrales.
Asi las partes pueden someter sus diferencias frente a un
arbitro y los tiempos se acortarian significativamente.

V. EL CUMPLIMIENTO DE LOS PACTOS DE SOCIOS
FRENTE A LA SOCIEDAD

V.1 Concepto de persona juridica

Analizar la eficacia de los pactos de socios frente a la
sociedad, obliga a realizar un posicionamiento sobre un
tema muy controvertido: la nocion de persona juridica.
Solo de esta manera se puede ofrecer una visién clara
de la tesis que se defiende. Debe manifestarse que no es
objetivo de este articulo realizar un estudio pormenorizado
de las teorias de la persona juridica ya que debido a su
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complejidad y extension no seria posible abarcar en su
totalidad.®*

“Un sector de la doctrina sostiene que las personas
juridicas son unarealidad®, no una ficcion®®, perouna
realidad en este mundo juridico, no de la vida sensible
como tal. Esta corriente considera modernamente
a las personas juridicas como aparatos técnicos de
unificacién de relaciones que en otro caso serian
multiples, tales como son las personas individuales
que integran la sociedad. Luego, cuando el legislador
concede personalidad juridica, Giinicamente dota a
ciertas agrupaciones humanas de recursos técnicos
que faciliten la actividad de estas asociaciones en la

vida de relacion®””.

Dentro de las varias teorias que han intentado
desarrollar las consecuencias de la subjetivacion de ese
conjunto de personas, las corrientes nominalistas destacan
con acierto que la persona juridica es una expresion que
designa de forma abreviada un mecanismo complejo de
imputaciéon de consecuencias juridicas que posibilita
la actuacién unificada de un grupo de personas en el
trafico, al tiempo que atribuye los derechos y obligaciones

34 Para el lector interesado en estos temas, revisar los trabajos y
obras de “Los Comisionados de Justiniano; los canonistas medievales,
Sinibaldo dei Fieschi, de Francisco Ferrara, la teoria de Savigny, Gierke,
entre otros”, para un resumen de estas obras revisar: José Maria
Blanch, “Régimen Juridico de las fundaciones en Derecho Romano”
Madrid, 2007, DYKINSON, p. 49 y ss.

35 La teoria de la realidad fue desarrollada por Gierke,

36 La teoria de la ficciéon fue desarrollada por Savigny, aunque cierto
sector de la doctrina considera a Sinibaldo Dei Fieschi (Papa Inocencio
IV) como el precursor de esta idea, que luego desarrolla Savigny.

37 Salgado Valdez, Roberto, op. cit., p. 190.
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generados por esa actuaciéon a las Unicas personas que
realmente existen, las personas fisicas.*

Una parte de la doctrina rechaza la posibilidad que
la persona juridica sea a su vez centro y mecanismo
de imputacion, pero parece olvidar que es el legislador
quien le otorga esa distincion especial a las agrupaciones
humanas para que puedan actuar en conjunto, como
grupo unitario, en el trafico juridico. Ademas, les atribuye
la capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones.
De esta manera, la capacidad para actuar en el trafico
juridico como centro de imputacién no reside inicamente
en las personas naturales sino también en las personas
juridicas, pero como instrumento técnico necesario para
facilitar el trafico en conjunto.

Si de la afirmacion que sostiene a la persona
juridica como representante de un centro de imputacion,
se concluyese que este sujeto representa un ente
juridicamente autéonomo, totalmente distinto y paralelo de
las personas que lo componen, se estaria incurriendo a
una simplificaciéon.*® De igual modo, se reconoceria que
los socios pueden usar a las personas juridicas para otros
fines como cometer abusos, y que éstos estarian al margen
de cualquier tipo de responsabilidad (lo cual es erréneo). La
ley les otorga la calidad de centro de imputacion siempre

38 Ver en ese sentido a Candido Paz-Ares, Sobre la infracapitalizaciéon
de las sociedades, in Anuario de Derecho Civil n°4 1587-1640 (V.

36 ed. 1983); Candido Paz-Ares, La sociedad mercantil: atributos Yy
limites de la personalidad juridica. Las cuentas en participacion, in Uria
Menéndez, Curso de Derecho Mercantil I 569-609 (Aranzadi ed., 2* ed.
1999).

39 Noval Pato, Jorge. Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la
sociedad. (Civitas ed. 2012)



LOS PACTOS DE SOCIOS: SU VALIDEZ Y ENFORCEMENT 117
EN EL DERECHO ECUATORIANO

y cuando no se aleje de los fines para los que fue creada y
sin intencion de acciones ilicitas.

En conclusion, la posicién tomada respecto al concepto
de persona juridica es el de rechazar el dogma formalista
que considera a la misma como un sujeto juridicamente
autonomo y distinto de sus socios. La defensa a ultranza
de ese concepto de persona juridica como muralla
infranqueable es lo que no permite entender de manera
correcta la naturaleza juridica de los pactos de socios.
Mientras se haga mas grande la idea de la subjetivizacién

de la persona juridica, mas se agrandara el abismo creado
entre la sociedad y sus socios*°.

V.2.Pactos firmados por unos cuantos socios y pactos
omnilaterales: su oponibilidad

Sin duda alguna ésta representa la parte mas ardua
del trabajo. Se debe analizar si es posible el cumplimiento
judicial de los pactos con relacién a la sociedad. Para ello
es importante empezar diferenciando las dos clases de
pactos que se pueden presentar. Por un lado, estan los
pactos de socios que no han sido firmados por todos, es
decir, en los que las partes del pacto y del contrato de
sociedad no coinciden. Estos pactos en el derecho local
no son oponibles frente a la sociedad y el criterio se forma
a partir del principio de relatividad*' de los contratos. Al
no coincidir las partes firmantes de ambos contratos, se
considera a la sociedad como un tercero respecto a los
que suscribieron dicho pacto. Este tema es claro y en
el presente criterio no se admite ni se necesita mayor

40 Ver a Jorge Noval Pato, “Los pactos...” op. cit,
41 Ver articulo 1561 del Cédigo Civil ecuatoriano.
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analisis. Los pactos que no han sido firmados por todos los
socios no son oponibles frente a la sociedad a menos que,
posteriormente, el legislador cambie la normativa interna.

Por lo que se refiere a los otros tipos de pactos, los
llamados pactos omnilaterales*?, son en los que los
firmantes de este y las partes del contrato de sociedad
coinciden. Sobre este apartado, ciertos autores sefialan
que no se puede argumentar que existe una separacion
entre pacto y sociedad, y otorgar licencia al incumplimiento
de dicho tipo de pactos. Estas posiciones no son pacificas
y mucho se ha discutido sobre el tema tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia.

Debemos sefialar que existen dos vias para analizar
el tema de la oponibilidad de los pactos de socios frente
a la sociedad: (i) por un lado, la tesis que senala que
cumpliéndose ciertos requisitos se “rompe” el principio
de inoponibilidad; y, por el otro, (ii) la jurisprudencia
europea defiende que cumplidos ciertos requisitos los
pactos de socios junto con los estatutos conforman parte
del ordenamiento de la persona juridica. Ambas posturas
tienen argumentos validos y este trabajo se limitara a
exponer de manera breve los argumentos de cada una, sin
tomar una posicion especifica en el tema.

V.3.Tesis del principio de inoponibilidad frente a la
sociedad

Como sefnalabamos en el principio del presente
trabajo, los pactos de socios se encuentran en el recinto

42 Por omnilaterales, entendemos los acuerdos entre socios referidos
a la sociedad pero que son suscritos por todos los socios.
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obligacional y no se integran en la esfera societaria de la
persona juridica. Esta distincion nos trae una serie de
consecuencias, como por ejemplo no poder extender sus
efectos a la sociedad. De la misma manera, no se puede
extender sus efectos a terceros ajenos al pacto, tampoco
pueden hacer uso de los mecanismos que brinda la
legislacion societaria para buscar el cumplimiento de los
pactos de socios. '

Debido que los pactos de socios se encuentran situa-
dos en el recinto obligacional y son pactos extraestatu-
tarios, no se podria hacer uso de los mecanismos de
enforcement que brinda el derecho de sociedades. Un
ejemplo de estos beneficios seria la impugnacion del
acuerdo social que viola lo establecido en el pacto de
socios. Pero, nos preguntamos, ¢qué sucede cuando las
partes firmantes del pacto y las firmantes del contrato
de sociedad coinciden en su totalidad? Es ahi cuando se
propone idealmente el uso de las reglas de la interpretacion
juridica, para asi encontrar el sentido y razén del principio
de la inoponibilidad de los pactos frente a la sociedad.

V.3.1.Ratio legis del principio de inoponibilidad.
La ratio legis de la inoponibilidad obedece al principio de
relatividad de los contratos, el articulo 1561 del Coédigo
Civil ecuatoriano, establece que €l contrato es una ley para
los contratantes, por tanto, sélo puede obligar a quienes lo
suscribieron. Pero como bien senala la doctrina espanola,
“estarelatividad ha de entenderse tanto en sentido subjetivo
como en sentido objetivo*®”. La regla de la inoponibilidad
engloba el principio “lo pactado por los socios no puede ser
oponible frente a la sociedad” porque ésta es un tercero

43 PAZ-ARES, Candido.“El Enforcement...” op. cit. p.36.
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respecto a sus miembros. Por consiguiente, la ratio legis
del principio es la ajenidad, y, por ende, la sociedad, al ser
un tercero respecto de sus miembros, es ajena a lo firmado
por ellos.

Nuevamente se realiza la misma pregunta en lineas
superiores. ¢Qué sucede cuando las partes firmantes del
pacto y las firmantes del contrato de sociedad coinciden en
su totalidad? Pues sucede, que nos encontramos frente g
una coincidencia subjetiva. El pacto de socios al ser firmado
por todos los miembros no puede ser ajeno a la sociedad, ya
que ésta no es un tercero ajeno a ellos mismos. Al momento
que coinciden las partes, y deja de existir ajenidad, la regla
pierde su razon de ser, y por lo tanto seria inaplicable. Sin
embargo, los defensores de esta tesis sefialan que no basta
con obtener una coincidencia subjetiva, sino que ademas
debe contarse con una coincidencia objetiva para romper
en definitiva la regla de la inoponibilidad.

Habiendo dejado claro que la simple coincidencia
subjetiva no sera suficiente para romper a la regla de la
inoponibilidad, se debe ahora enfocar las habilidades en
buscar la forma de “romper” la regla. Como sugieren ciertos
autores, si en el disefio del pacto se prevé de manera clara
como sera la ejecucion especifica de la obligacion, los socios
podran exigir a los tribunales el cumplimiento forzoso de
lo pactado, obteniendo el mismo resultado establecido
por el mecanismo societario de impugnacion**, De este
modo, estariamos alcanzado una coincidencia objetiva en
los resultados que brinda el derecho comun y el derecho

44 Ver en ese sentido a Maria Isabel Saez Lacave, Los pactos
parasociales de todos los socios en Derecho espariol. Una materia en

manos de los jueces, InDret Revista para el analisis del Derecho 3,
2009, at 1-30
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de sociedades, perdiendo su razon de ser la regla de la
inoponibilidad.

Habiéndose alcanzado la coincidencia subjetiva de
las partes y la coincidencia objetiva de los resultados que
brinda el derecho comun con el derecho de sociedades no
se le puede negar la posibilidad a las partes firmantes del
pacto acudir a la via establecida en la normativa societaria
para buscar el cumplimiento del pacto. De lo contrario,
estarian siendo encaminados a que acudan a las normas
procesales y seria inutil mantener vigente un acuerdo social
que, quizas luego de varios afos, vaya a ser declarado nulo
por la via del derecho comun. Se estaria beneficiando a la
parte que libre y voluntariamente suscribe el pacto y se
obliga, para que luego, cuando ya no le beneficia, se escuda
en una norma o0 principio (inoponibilidad del pacto frente
a la sociedad) para simplemente dilatar el cumplimiento
de su compromiso. El Derecho no deberia ni debe permitir
la conducta que se muestra evidentemente contraria a lo
pactado, para que después de un proceso judicial, lo que
se pretendia mantener ahora se tenga que devolver.

V.3.2. Jurisprudencia sobre pactos de socios omnilate-
rales como parte del ordenamiento juridico de la
sociedad. Se hara una breve sintesis*® de las principales
sentencias europeas que han reconocido a los pactos de
socios como parte del ordenamiento de la persona juridica,
siempre que se cumplan determinados requisitos. La
primera es la sentencia del Tribunal Supremo Aleman,
misma que da origen a la tesis de que los pactos firmados

45 Para un estudio mas detallado y extenso de las sentencias consultar
la obra de Jorae NovaL PaTo, “Los pacTos...” OP. CIT.
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por todos los socios, en determinadas circunstancias,
forman parte del ordenamiento juridico de la sociedad.

e La tesis principal de la que nacen las demas decisio-
nes judiciales se lo atribuye al fallo del Tribunal
Supremo Aleman (BGH) en 1983, que en sentencia
consider6 justificada la impugnacion de un acuerdo
social que contravenia un pacto asumido por la
totalidad de los socios y ajeno a los estatutos, por
entender que los pactos conforman el ordenamiento
de la persona juridica, siempre que los obligados por
tales pactos continten siendo los tinicos miembros
de la sociedad.

La decision del Tribunal Supremo Aleman se
fundamenta basicamente en razones de econornia
procesal. Senalé que carecia de sentido que para
eliminar un acuerdo social que infringe un acuerdo
omnilateral no se admita su impugnacion por via
societaria cuando ese mismo resultado podia ser
obtenido gracias a los cauces procesales previstos
en el marco del derecho de obligaciones y contratos
(Si bien tras haber padecido de las cargas de un
procedimiento mas laborioso).

e Es interesante el siguiente caso extraido de una
sentencia alemana. Resulta el caso en que dos socios
de una GmbH habian acordado aumentar el capital
social, de tal forma que éste se duplique de 100,000
a 200,000 y era fundamental en el acuerdo que dicho
aumento de capital no iba a suponer una alteraciéon de
la idéntica participacion que ambos socios mantenian
en la sociedad. Finalmente, el aumento de capital
fue asumido en su totalidad por uno de los socios
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debido a la falta de liquidez del otro, quedandose este
con % del Capital Social. Este socio que suscribi6 la
totalidad de las acciones se obligé6 mediante escritura
publica a que cuando la situaciéon financiera de su
socio mejore, se reequilibraria el reparto del poder,
aumentando nuevamente en 100,000 el capital para
que su otro socio lo iguale. Desafortunadamente,
cuando llegé el momento, éste se rehus6é a aumentar
el capital®®. El OLG de Hamm, en sentencia de 12 de
abril de 2000 con relacién al caso expuesto decidi6 lo
siguiente: consideré que la conducta del suscriptor
del primer aumento de capital era contraria a lo
pactado y con base en la doctrina del BGH concedi6 la
impugnacion del acuerdo social. Nuevamente se hizo
uso del argumento de razones de economia procesal.

® En el 2010 se dio un caso singular en el Derecho
aleman, el Tribunal Supremo Aleman reconoci6é la
eficacia del pacto de socios frente a lo expresamente
estipulado en los estatutos sociales. Se trataba de
que en caso de que un socio saliera de la sociedad
se le reembolsaria sus acciones tomando en cuenta
el valor nominal y no lo estipulado en los estatutos.
Finalmente, se dio el caso y el socio saliente quiso
hacer prevalecer lo estatutario, a lo que el Tribunal
fall6 a favor de la eficacia del pacto de socios,
argumentando que la clausula estatutaria no era
una clausula de organizacion de la sociedad, sino que
mas bien contenia una obligacién para con el socio*’.

46 Sentencia de un OLG HAMM alemén, citada en: Jorge Noval Pato,
“op. cit. p.”

47 Sentencia BGH, 2010 Alemania, traducido su resumen en “Jorge
Noval Pato, op. cit,”
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En este caso podemos apreciar como la clasificacion
de las clausulas estatutarias pueden servir para
argumentar a favor de la eficacia de los pactos de socios
omnilaterales frente a lo establecido en los estatutos
sociales. Indirectamente se reconoce que los socios
estan en libertad de pactar ciertos asuntos que no
son de orden publico y que afectan inicamente a sus
intereses. No debemos ser taxativos en este punto,
nosotros consideramos que los socios pueden pactar
un sin numero de aspectos, como por ejemplo el mas
controvertido, la forma de organizar la sociedad.

La Jurisprudencia Austriaca, siguiendo la linea
alemana, se aleja en su argumento de economia
procesal y usa el argumento de que al incumplir lo
pactado se viola el deber de fidelidad de los socios.
Seniala también que cuando se trate de sociedades
personalistas y coincida la totalidad de las partes
firmantes del pacto con las firmantes del contrato de
sociedad, dichos acuerdos no pueden ser considerados
ajenos a la misma, sino que constituyen elementos
integrantes de su ordenamiento juridico.

Parte de la doctrina espafola*® al igual que la sentencia
Austriaca, considera que el argumento de la violacion
del deber de fidelidad es el mas correcto a seguir a la
hora de defender los pactos de socios.

La doctrina italiana no ha sido ajena a este debate
que se ha suscitado sobre si los pactos de socios
omnilaterales pueden formar parte del ordenamiento
juridico de la sociedad; asi lo confirma un laudo

48 Ver en este sentido a Candido Paz-Ares, “El Enforcement,..”, op. cit.

p- 41
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arbitral del 7 de junio de 2000. El Colegio Arbitral
reconocio que el pacto poseia eficacia para integrar
la clausula estatutaria, aqui una traduccién de un
extracto del laudo:

“Lainoponibilidad a la sociedad de un pacto parasocial
suscrito (...) por todos los socios de una sociedad de
responsabilidad limitada (en la cual, notoriamente
se ve el caracter personalista como parte del tipo)
s6lo podria justificarse si nos adherimos a la teoria
realista de la persona juridica**”. Es indispensable
recordar que la teoria de la realidad es la propuesta
por GIERKE en la que se considera a la persona
juridica como un sujeto auténomo y completamente
separado e independiente de sus socios.

El estudio de estas sentencias es de gran importancia
ya que, desde teorias actuales del derecho de
sociedades, van construyendo el camino necesario
para el reconocimiento de los pactos de socios
omnilaterales como integrantes de la esfera juridica
de la sociedad. Paralelamente, éstos ayudan a
abandonar el prejuicio realista, las concepciones
anteriores del derecho de sociedades y los dogmas
formalistas de los que tanto se ha hablado y que
todavia se encuentran arraigados en la mentalidad
de cierto sector de la doctrina.

49 Lamentablemente, los laudos no se publican y aunque se hizo el
esfuerzo por conseguirlo no fue posible. La traduccién realizada fue
tomada de un extracto del laudo en italiano, citado en el libro Jorge
Noval Pato, “op. cit”.



126 FABRICIO DAVILA LAZO

NOTA ACLARATORIA

Al momento de escribir y presentar este trabajo a la
Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, no se habia
reformado la Ley de Companias y, por consiguiente, no
se habia introducido la figura de los pactos de socios en
nuestro ordenamiento juridico.
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EL DERECHO A NEGOCIAR
LIBREMENTE LAS ACCIONES
Y LOS PACTOS ENTRE ACCIONISTAS

Dr. Bolivar Vergara Solis

Con ocasion a la invitacion que me ha hecho la
Academia Ecuatoriana de Derecho Societario para
contribuir con un articulo para su prestigiosa revista
juridica, a continuacién me refiero a un analisis que realicé
en ejercicio de mis funciones en la Direcciéon Nacional de
Consultas y Desarrollo Normativo de la Superintendencia
de Companias, Valores y Seguros sobre el derecho del
accionista a negociar libremente sus acciones, establecido
en el art. 191 de la Ley de Compaiiias, y la validez de su
limitacion mediante pactos separados entre accionistas.
Cabe indicar que este criterio fue acogido por la
Superintendencia para sustentar la decision de suprimir
la Doctrina Societaria 141, mediante resolucién No. SCVS-
INC-DNCDN-16-08 de 20 de septiembre de 2016, publicada
en el RO No. 867 de 21 de octubre del mismo afio.

Este analisis tiene dos objetivos: en primer lugar,
determinar si existe contradiccion entre los criterios
juridicos plasmados en las Doctrinas Juridicas 65 y 141;
y en segundo lugar, determinar si es valida la renuncia
al derecho a negociar libremente las acciones, mediante
pactos separados entre accionistas.
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I. CRITERIOS CONTRADICTORIOS DE LAS

DOCTRINAS 65 Y 141

La Doctrina 141 de la Superintendencia de Compa-

fiias establecia el criterio de que el convenio privado en
virtud del cual el accionista de una compania anénima
se obliga a no enajenar sus acciones, sin el previo
consentimiento de un tercero, accionista 0 no de esa
misma compania, no estd amparado por la Ley, y por lo
tanto, carece de valor juridico por objeto ilicito.

Dicho criterio se sustentaba en las siguientes

premisas:

Viola el derecho fundamental del accionista a negociar
libremente sus acciones, establecido en el art. 207,
numeral 8, de la Ley de Companias.

Tal derecho fundamental se halla amparado en la
regla establecida en el art. 191 ibidem, que dice que
el derecho a negociar libremente las acciones no
admite limitaciones. Por lo cual, un convenio de las
caracteristicas antes senaladas vulnera la precitada
regla.

Si se concediera validez al convenio en cuestion se
estaria permitiendo la creacién de un requisito previo
para la formalizacion de la transferencia de acciones
(el consentimiento de otro para que un accionista
pueda enajenar sus acciones), lo cual es violatorio del
inciso final del art. 189 ibidem.

Se distorsionaria la naturaleza juridica de la compa-
nia andnima, convirtiéndola en la practica en una
compania de responsabilidad limitada.
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Por otro lado, la Doctrina 65 de la Superintendencia
de Companias determinaba el criterio de que en €l contrato
social no es admisible la estipulacion que limite el derecho
a la libre negociacion de las acciones, ni aun a titulo de
renuncia.

e Dicha argumentacion se basaba en las siguientes
premisas:

e El precepto establecido en el art. 191 de la Ley de
Companias es de orden publico.

e Vulnera el derecho fundamental del accionista
establecido en el art. 207, numeral 8, ibidem; derecho
inherente a su calidad de accionista, del cual no se le
puede privar.

s Los derechos esenciales a los accionistas no concier-
nen solo a los fundadores sino atn a aquellos que en
el futuro entren en la esfera de las relaciones juridicas
derivadas del contrato social.

Sin embargo, en la Doctrina 65 se realizan las
siguientes precisiones:

Si bien no se podria privar del derecho a negociar
libremente sus acciones, a quienes en €l presente o en el
futuro revisten la calidad de accionista:

“Pero, una vez creados esos derechos por la
propia Ley e incorporados expresa o tdcitamente
en el respectivo contrato social sin limitaciones
de ninguna clase, ellos miran al interés de los
particulares y su renuncia individual no se halla

prohibida por la Ley...”
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Por otro lado, también se senala que si bien el
derecho a libre negociacion de acciones no puede ser
objeto de renuncia preestablecida en el contrato social,
ni puede permitirse que en el mismo resulte de cualquier
manera limitado su ejercicio: “..pero, cualquier accionista
estd en libertad de renunciar al mismo mediante un pacto
separado...”.

En consecuencia, resulta evidente la contradiccion
entre el criterio emanado de la Doctrina 141 y las lineas
argumentales de la Doctrina 65. Por un lado, se sostiene
la nulidad de los convenios privados entre accionistas que
tengan por objeto limitar su derecho a enajenar libremente
sus acciones; por otro, se manifiesta que cualquier
accionista esta en libertad de renunciar a tal derecho
mediante pacto separado.

Dicha contradicciéon nos lleva a la segunda parte
de este estudio que comienza con un analisis sobre el
caracter renunciable del derecho del accionista a negociar
libremente sus acciones.

II. CARACTER DE RENUNCIABLE DE UN DERECHO

El art. 11 del Codigo Civil consagra el principio me-
diante el cual una persona puede renunciar a un derecho:
Art. 11.- Podrdan renunciarse los derechos conferidos por
las leyes, con tal que sélo miren al interés individual del
renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.

Renunciar a un derecho es la declaraciéon voluntaria
de un individuo por la cual manifiesta su intenciéon de
desprenderse de un derecho subijetivo,
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La facultad de renunciar a un derecho subjetivo
tiene su cimiento en la libertad. Dicho principio y derecho
fundamental se concreta en la Carta Magna, en el art.
66, numeral 16, con el reconocimiento del derecho a la
libertad de contrataciéon. Libre contrataciéon o libertad
de contratacion es una manifestacion del principio de
autonomia de la voluntad; principio esencial del derecho
contractual. El valor de este principio se aprecia en el hecho
de considerarse como una manifestacién de la libertad del
individuo, que se traduce en la facultad que tienen las
personas de regular libremente sus intereses, ejercitar los
derechos de los cuales son titulares y concertar negocios
juridicos.

Adicionalmente, la Constitucion en el mismo articulo
antes citado, numeral 29, literal d, recoge una maxima del
Estado liberal: “Que ninguna persona pueda ser obligada
a hacer algo prohibido o a dejar de hacer algo no prohibido
por la ley’ .

No obstante, el ejercicio de esta facultad o prerroga-
tiva no es absoluto: esta sujeto a limitaciones impuestas
por el derecho positivo.

La renuncia de un derecho estd sometida por la
misma normatividad sustancial a ciertos requisitos de
fondo, como lo son que solo debe mirar al interés individual
del renunciante, y que su renuncia no esté prohibida.
Estos requisitos determinan tres caracteres de la facultad
de renunciar a un derecho: legalidad, unilateralidad y
afectabilidad,

La legalidad de la renuncia de un derecho com-
porta dos situaciones, La primera hace referencia a
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que los derechos a renunciar no sean de aquellos que
el ordenamiento juridico reputa de personalisimos, 0
inherentes a la persona humana. La segunda situacion
implica que el derecho a renunciar, ain sin alcanzar las
condiciones antes referidas, no sea de aquellos que el
ordenamiento juridico expresamente prohiba su renuncia.
Un ejemplo de la primera situacién se encuentra resenado
en el art. 11 de la Constitucién, que establece los princi-
pios que rigen el ejercicio de los derechos fundamentales,
cuyo numeral 6 indica expresamente el caracter de
irrenunciable de tales derechos. Un ejemplo de la segunda
situacion, lo contempla el art. 123 del Coédigo Civil que
establece que son irrenunciables la acciéon de nulidad del
matrimonio y la de divorcio. En conclusion, los derechos
renunciables son aquellos que pertenecen a la libre
disposicién de su titular.

La unilateralidad se refiere a que la renuncia solo
puede provenir del titular del derecho, requiriéndose de
un acto o declaracién de voluntad expreso, que como tal
debe reunir los requisitos sustanciales de capacidad legal,
consentimiento libre de vicios y objeto licito, esto es, no
prohibido por el ordenamiento juridico.

La afectabilidad implica que los efectos de la renuncia,
lo cual entrafa la extincién del derecho y la imposibilidad
de ejercer reclamacién posterior, solo pueden alcanzar a
quien la hace. La renuncia no puede vulnerar derechos
de terceros. Por ello, el art, 11 del Codigo Civil enfatiza

que la renuncia de un derecho solamente mira al interés
individual del renunciante,
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III. ¢ES VALIDO QUE EL ACCIONISTA PUEDA
VOLUNTARIAMENTE RENUNCIAR AL DERECHO A
NEGOCIAR LIBREMENTE SUS ACCIONES?

La Ley de Companias en el art. 143 senala como
una caracteristica distintiva de la compafiia anénima
que su capital esta dividido en acciones negociables. Esta
caracteristica se traduce en el principio consagrado en
el art. 191 ibidem que sostiene que el derecho a negociar
libremente las acciones no admite Ilimitaciones. En
concordancia, el art. 207, numeral 8, del mismo cuerpo
legal, establece que el derecho a negociar libremente las
acciones es un derecho fundamental del accionista, del
cual no se le puede privar. Como consecuencia de aquello,
el art. 221 de la citada ley, en su ltimo inciso manifiesta
que seran nulos, salvo los casos que la ley determine, los
acuerdos (de la Junta General) o clausulas (estatutarias)
que supriman los derechos conferidos por la ley a cada
accionista.

Sin embargo, tal derecho no tiene el caracter de
personalisimo o inherente a la persona por su calidad de
ser humano. Y su renuncia individual no esta prohibida por
la Ley de Compaiias. Lo que dicho cuerpo legal si prohibe
€s su privacion o limitacién; y en atencion a lo establecido
en el Ultimo inciso del art. 221 de la precitada ley, tal
privacion o limitacion podria darse mediante clausula del
contrato social o mediante acuerdo de la Junta General de
Accionistas. La Doctrina 65 agrega que ni siquiera a titulo
de renuncia, cabe limitar tal derecho en estipulacion del
contrato social.

La explicacion practica que formula dicha Doctrina
es la siguiente: los derechos esenciales del accionista no
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solo conciernen a quienes en el presente forman parte de
la sociedad, sino a quienes en el futuro podrian tener la
calidad de accionista.

Consecuentemente, se puede inferir que la Ley de
Companias no contempla prohibiciéon alguna para que
un accionista, de manera voluntaria e individual, pueda
renunciar al derecho a negociar libremente sus acciones.
La Doctrina 65 manifiesta que cualquier accionista esta
en libertad de renunciar a tal derecho mediante pacto
separado. Conviene en el siguiente punto examinar a qué
se refiere este concepto.

Ademas cabe precisar que dicha renuncia no com-
porta una modificacion del caracter de negociable de las
acciones, lo cual corresponde a un elemento esencial y
distintivo de la compania anonima.

IV. PACTOS PARASOCIALES O ACUERDOS
EXTRAESTATUTARIOS

El catedratico de la Universidad Autéonoma de
Madrid, Candido PAZ-ARES, manifiesta que la expresion
«pactos parasociales» ha sido acuiiada en la doctrina para
designar los convenios celebrados entre algunos o todos
los socios de una sociedad andénima o limitada con el fin
de completar, concretar o modificar, en sus relaciones
internas, las reglas estatutarias que las rigen. El profesor
espanol enfatiza «en sus relaciones internas» porque
lo caracteristico de los pactos parasociales es que ne
se integran en el ordenamiento de la persona juridica a
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que se refieren, sino que permanecen en el recinto de las
relaciones obligatorias de quienes los suscriben.’

Para la comentarista de la Universidad Externado
de Colombia, Lina HENAO BELTRAN, los acuerdos extraes-
tatutarios no cuentan con una regulacion uniforme
e integral en los ordenamientos juridicos, pese a su
indiscutible uso en la practica societaria. Su escasa
normatividad se ha desarrollado en el seno del régimen
de las sociedades anénimas cotizadas. Los define como
operaciones negociales, acuerdos o convenios celebrados
entre socios (todos o parte de ellos), entre éstos y terceros,
o entre éstos y la sociedad, y que no hace parte de las
reglas de funcionamiento de la compafia comprendidas
en los estatutos.?

Siguiendo a PAZ-ARES, entre los tratadistas espanoles
esta bastante extendida una clasificaciéon tripartita
que agrupa a los pactos parasociales en las siguientes
categorias: (i) pactos de relacion, (ii) pactos de atribucion y
(ii1) pactos de organizacion.®

Los pactos de relacién se distinguen por su neutra-
lidad frente a la sociedad. En ellos prima la voluntad

1 PAZ-ARES, Candido, El enforcement de los pactos parasociales,
Actualidad Juridica Uria & Menéndez, No. 5, 2003, p. 19. Disponible en:
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1052/documento
/03candido.pdf Fecha de consulta: 16/09/2016.

2 HENAO BELTRAN, Lina, Los pactos parasociales, Revista de Derecho
Privado, Universidad Externado de Colombia, n.® 25, julio-diciembre,
2013, pp. 182 y 183, Disponible en; http://revistas.uexternado.edu.
co/index.php/derpri/article/view/3600/3778 Fecha de consulta: 16/
09/2016.

3 PAZ-ARES, C,, op. cit., p. 19,
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de los socios de regular sus relaciones reciprocas de
manera directa y sin mediacion de la sociedad. Me referiré
especialmente a esta categoria mas adelante.*

Los pactos de atribucion son aquellos que se con-
ciertan con el fin de procurar atribuir ventajas a la propia
sociedad. Un ejemplo de este tipo de acuerdos son los
que recogen obligaciones de financiacion adicional de la
sociedad por parte de los socios (préstamos, aportaciones
suplementarias, reintegracion del patrimonio social en
caso de pérdidas, etc.), abstenerse de competir con la
sociedad, otorgarle la exclusiva de venta o intermediaciéon
en los productos de los socios, ofrecerle la adquisicion de
las acciones cuando el socio se proponga transmitirlas,
etc. El signo distintivo de esta categoria es la incidencia
del pacto sobre la esfera social ventajosa.®

Los pactos de organizacion son los que expresan la
voluntad de los socios de reglamentar la organizacioén,
el funcionamiento y, en definitiva, el sistema de toma
de decisiones dentro de la sociedad. El espectro de esta
clase de pactos es muy amplio: pactos interpretativos
de las normas estatutarias; pactos sobre la composicion
del 6rgano de administracion; pactos sobre las politicas
a desarrollar por la compania (por ej., plan de negocios,
esquema de financiacion o politica de dividendos); pactos
restrictivos de las competencias de los administradores;
pactos sobre el régimen de las modificaciones estatutarias;
pactos de arbitraje para deshacer situaciones de bloqueo
o deadlock, pactos sobre la informacion que debe
proporcionarse a los socios; pactos sobre la contratacion

4 PAZ-ARES, C,, op. cit., p. 19,
5 PAZ-ARES, C., op. cit., p. 20.
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por parte de las sociedades de socios y familiares; pactos
sobre la disolucion de la sociedad (por ejemplo, atribuyendo
a un socio el derecho a instar la liquidaciéon en caso de
que se verifiquen determinadas circunstancias); pactos
sobre quorums y mayorias; pactos para el ejercicio de los
derechos de minoria, etc. La mayor parte de estos pactos
se instrumentan mediante convenios y sindicatos de voto,
que a decir del catedratico espanol consultado, ofrecen

una amplia variedad, pero también, mayor incidencia de
conflictos juridicos.®

Retomando el analisis de los pactos de relacion, se
tiene como ejemplo los acuerdos dirigidos a establecer
a favor de todos o algunos de los socios derechos de
adquisicion preferente sobre las participaciones sociales,
derechos de venta conjunta, obligaciones de lock up,
obligaciones de no incrementar la participacion en el
capital por encima de un determinado porcentaje («pactos
de no agresion»), obligaciones de ceder o de adquirir las
participaciones bajo determinadas condiciones, clausulas
de cobertura de las pérdidas de unos socios por otros,
clausulas de equalizacion o de redistribucion de los
dividendos sobre bases diversas a las previstas en los
estatutos, clausulas de valoracion, etc.

Los acuerdos o pactos privados celebrados por los
accionistas, que estipulan la obligacién de no enajenar
sus acciones, sin el previo consentimiento de un tercero,
accionista 0 no de la misma compaifia, corresponden a
la categoria de pactos parasociales o extraestatutarios de
relacion.

6 PAZ-ARES, C., op. cit., p. 21.
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V. EL PACTO, ACUERDO O CONVENIO PRIVADO DEL
ACCIONISTA MEDIANTE EL CUAL SE ESTIPULA LA
OBLIGACION DE NO ENAJENAR SUS ACCIONES, SIN
EL PREVIO CONSENTIMIENTO DE UN TERCERO,
ACCIONISTA O NO DE LA MISMA COMPANIA,
¢ENTRANA EL ESTABLECIMIENTO DE UN
REQUISITO O FORMALIDAD EXTRALEGAL PARA LA
TRANSFERENCIA DE ACCIONES?

El art. 689 del Codigo Civil define a la tradicién como
“un modo de adquirir el dominio de las cosas”, que “consiste
en la entrega que el duerio hace de ellas a otro, habiendo, por
una parte, la facultad e intencion de transferir el dominio, y
por otra, la capacidad e intencioén de adquirirlo”. El art. 714
ibidem manifiesta: “la tradicion de los derechos personales
que un individuo cede a otro, se efectua por la entrega del
titulo, hecha por el cedente al cesionario.”.

El art. 188 de la Ley de Compaiiias expresa que 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. Sin embargo, de conformidad
con el art. 189 ibidem, dicha transferencia del dominio
de las acciones no surtira efecto contra la comparia ni
contra terceros, sino desde la fecha de su inscripcion en
el Libro de Acciones y Accionistas. Ergo, el art. 187 del
precitado cuerpo legal es contundente cuando senala que
se considera como duerio de las acciones a quien aparezca
como tal en dicho libro social.

El art. 189 ibidem contiene reglas especificas para
que se efectuie validamente la inscripcion de la transfe-
rencia del dominio de las acciones. Una lectura integral de
dicha disposicion legal, permite inferir que el tltimo inciso
se refiere a la prohibicion de establecer en estatutos o en



31 DERECHO A NEGOCIAR LIBREMENTE LAS ACCIONES ¥ 108 143
PACTOS ENTRE ACCIONISTAS .

convenciones  separadas, condiciones o circunstancias
{requisitos o formalidades), distintos a los establecidos en
1a lev, especificamente en las disposiciones legales antes
nnotadas, para que opere o surta efectos la transferencia
del dominio o tradicion de acciones,

Aquello, en nuestra opinion, no corresponde a las
obligaciones que se puedan convenir en el pacto o acuerdo
privado referido en el acapite anterior, pues en efecto,
¢l accionista puede incumplir lo convenido o acordado v
enajenar sus acciones sin el previo consentimiento del
tercero. La transferencia de acciones debera inscribirse
1inica y exclusivamente acorde a las reglas del art. 189 de
1a Ley de Companias, sin perjuicio de los mecanismos de
enforcement o cumplimiento coercitivo de los convenios o
pactos extraestatutorios, cuya tematica espero exponer en
otra oportunidad.

CONCLUSIONES

En virtud de las consideraciones anotadas, queda
demostrada la contradiccion que existia entre los criterios
establecidos en las Doctrinas Societarias 141 y 65.
Asimismo, se concluye que acorde a la normativa citada
en este estudio, es viable que un accionista pueda limitar
voluntariamente su derecho a negociar libremente sus
acciones, mediante pactos separados con otro u otros
accionistas, sin que aquello comporte el establecimiento
de un requisito adicional para la transferencia de
acciones,

Por estos motivos, en mi modesto criterio, la supre-
8i6n de la Doctrina No. 141 que realizo la Superintendencia
de Compaiias, Valores y Seguros mediante resolucion No.
SCVS-INC-DNCDN-16-08 de 20 de septiembre de 2016 fue
razonable,
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No. SCVS-INC-DNCDN-16-08

Ab. Suad Manssur Villagrin
SUPERINTENDENTE DE COMPARIAS,
VALORES Y SEGUROS

Considerando:

Que ¢l artfeulo 213 de la Constitucion establece que las
superintendencias son organismos téenicos de vigilancia,
auditorfa, intervencidn y control de las actividades,
ccondmicas, sociales y ambientales;

Que mediante resolucién No. 97.1.7.3.0011 de 19 de agosto
de 1997, publicada en el Registro Oficial No. 141 de 29
de agosto de 1997, el Superintendente de Compaiifas a la
fecha, declard con vigor las doctrinas juridicas emitidas por
la institucion, que son criterios de interprelacion doctrinal
respecto a determinados pasajes oscuros o incompletos de
la Ley de Compaiifas, siempre que éstas no hubicren sido
expresamente suprimidas;

Que mediante Doctrina No. 8, se establecid el criterio
institucional de que las compafiias andnimas “civiles” deben
afiliarse en la correspondiente cimara de la produccion
para obtener la inscripcién de su contrato en el Registro
Mercantil;

Que en la Doctrina No. 14 se determind que no es
indispensable que los depositos para los pagos en numerario
que deben hacerse en una institucion bancaria en las
constituciones de compaiiia, se efectien personalmente por
los socios o accionistas;

Que la Doctrina No. 59 contiene el criterio institucional de
que el “objeto social” debe constar claramente determinado
en el contrato social de las compafiias anénimas y de
responsabilidad limitada;

Que la Doctrina No. 141 establece que el convenio
privado en virtud del cual el accionista de una compaiiia
anénima se obliga a no enajenar sus acciones, sin el previo
consentimiento de un tercero, accionista o no e esa misma
compafiia, no estd amparado por la Ley; /

Que la Doctrina No. 142 expresa el criterio institucional
de que la inclusion de la palabra “promocién” en el objeto
social de una compaiifa no implica por si sola, “operacion
financiera";

Que mediante memorando No. SCVS-INC-DNCDN
2016-41-M de 19 de septiembre de 2016, la Direccién
Nacional de Consultas y Desarrollo Normativo informné
que existe una evidente contradiccion entre los criterios
establecidos en las Doctrinas Nos, 141 y 65, por lo que a fin
de solventar las dudas que se han generado y evitar las que
podrian suscitarse en la practica, y considerando ¢l marco

constitucional vigente, se recomienda suprimir la Doctrina
No. 141; e e e

Que mediante memorando No. SCVS-INC-DNCDN-2016-
42-M de 19 de septiembre de 2016, la Direccién Nacional
de Consultas y Desarrollo Normativo informé que es

-

—
procedente la supresion de las Doctrinas institucions,
Nos. 8, 14, 59 y 142, por encontrarse en evide,
desuso;

Que a la luz del marco constitucional que rige al Feuas,
desde el 20 de octubre de 2008, asi como de las Gltir,
reformas a la Ley de Compaiiias, resulta necesans |
supresion de los criterios institucionales implementadas .,
las Doctrinas antes referidas a fin de evitar la generacidy ¢
dudas en la prictica societaria;

Que el articulo 433 de la Ley de Compafiias facys,
al Superintendente de Compadias para expedir |,
regulaciones, reglamentos y resoluciones que conside,
necesarios para el buen gobierno, vigilancia y control ¢,
las compailas sujetas a su supervision,

En ejercicio de las atribuciones conferidas por la Ley,

Resuclve:

Art, 1.- Suprimanse las Doctrinas Nos. 8, 14, 5%, 141 y 142
descritas en los considerandos de la presente re¥Qlucién.

DISPOSICION FINAL.- Esta resolucion entrard e
vigencia a partir de su expedicién, sin perjuicio de s.
publicacion en el Registro Oficial.

CUMPLASE Y PUBLIQUESE.- Dado y firmado en
Guayaquil, oficina matriz de la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros, el veinte de septiembre de
dos mil dieciséis.

f) Ab. Suad Manssur Villagrin, Superintendente de
Compaiifas, Valores y Seguros.

SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS, VALORES
Y SEGUROS.- Certifico que es fiel copia del original.-
Quito, a 23 de septiembre de 2016.- f.) Ab. Felipe Oleas
Sandoval, Secretario General de la Intendencia Regiona!
de Quito. .

No. SEPS-IGT-IGJ-IFMR-DNLQSF-2016-164

Hugo Jdcome Estrella
SUPERINTENDENTE DE ECONOMIA
POPULAR Y SOLIDARIA

Considerando:

Que, el articulo 309 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador sefala que las entidades de control del
sistema financiero nacional, se encargardn de preservar
su seguridad, estabilidad, transparencia y solidez: vy, e!
literal b) del articulo 147 de la Ley Orgénica de Economia
Popular y Solidaria, al determinar las atribuciones de
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¢PUEDE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS
ORDENAR LA CANCELACION DE LA INSCRIPCION EN EL
REGISTRO MERCANTIL DEL NOMBRAMIENTO

DEL REPRESENTANTE LEGAL DE UNA COMPANIA

ANONIMA?

Contenido:

1L

1.

Hechos

Las ultimas reformas legales sobre las facultades
de vigilancia y control de su Superintendencia de
Compariias

Antecedentes juridicos relacionados con los
“nombramientos” de los administradores de las
companias de comercio

Sobre la ilegalidad cometida por la Superintendencia de
Companias, Valores y Seguros del Ecuador al ordenar
—por si y ante si— la cancelacion de la inscripcion en el
registro mercantil del nombramiento de un representante
legal de la comparnia anénima “T S.A.”

Conclusion final

Transcripcion (parcial) de la resolucién de la Superinten-
dencia de Comparniias, Valores y Seguros niimero
SCV-INC-DNASD-15-0002370, del 15 de julio de 2015
por la que se ordené tal cancelacién; y, transcripcion
(parcial) de la razén del registrador mercantil sobre el
cumplimiento de lo ordenado
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¢PUEDE LA SUPERINTENDENCIA DE

COMPANiAS ORDENAR LA CANCELACION DE LA

INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL DEL

NOMBRAMIENTO DEL REPRESENTANTE LEGAL
DE UNA COMPANIA ANONIMA?

Dr. Emilio Romero Parducci

SOBRE LA ILEGAL CANCELACION ORDENADA
POR LA SUPERINTENDENTE DE COMPANIAS,
VALORES Y SEGUROS —POR SI Y ANTE SI—

DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL
DEL “NOMBRAMIENTO” DE UN “REPRESENTANTE
LEGAL” DE UNA COMPANIA ANONIMA

HECHOS

Con fecha 5 de mayo de 2015 se publicé la convocato-
ria a la Junta General de Accionistas de la Compania
“T S.A.” en el diario Expreso de Guayaquil.

La fecha de la celebracion de aquella Junta General,
convocada asi, fue fijada para el dia 14 de mayo de

2015.

Efectivamente, la Junta General de Accionistas asi
convocada se celebré el dia 14 de mayo de 2015, y
una de las resoluciones que se tomaron en esa Junta
fue la de designar al seiior NN como Gerente de la

Compainia “T S.A”.
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El nombramiento del senor NN, como Gerente de
la mencionada Compariia, fue cursado el dia 14 de
mayo de 2015 por el senor ZZ, como Presidente de la
Junta y fue aceptado ese mismo dia por el designado.

El nombramiento referido fue inscrito en el Re-
gistro Mercantil de Guayaquil con fecha 14 de mayo
de 2015.

Segun uno de los Considerandos de la Resolucion
de la Superintendente de Companias, Valores vy
Seguros (en adelante también simplemente como “la
Superintendente de Compaiias”) numero SCV-INC-
DNASD-15-0002370, del 15 de julio de 2015, el senor
XX, con oficio signado con el tramite numero
18184-1 del 19 de mayo de 2015, le habia pedido
a la Superintendente, a nombre de la Compania “YY
S.A.”, que era accionista de “T S.A.”, lo siguiente:

(...) que, con base en lo dispuesto en el
segundo inciso del literal f) del Art. 438 de la
Ley de Compaiias, dicha Superintendente
disponga que el Registrador Mercantil
de Guayaquil cancele la inscripcion del
nombramiento de NN como Gerente de
T S. A., por no haber sido la supuesta Junta
convocada con arreglo al estatuto social de
T S.A. (...). [Obviamente, como se explicara
mas adelante, ese articulo no era base, ni

mucho menos, para aquella pretendida
cancelacion].

Antes de proseguir, para la debida claridad, se
insiste en que el pedido anteriormente transcrito fue
formulado a la Superintendencia —y no a un Juez—
por una accionista de la Compaiia “T S.A”.
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Accediendo a semejante pedido infundado, la Superin-
tendente de Compaiias, en su referida Resolucion
del 15 de julio de 2015, graciosamente resolvio, sin
mas, por siy ante si:

“ORDENAR la cancelacién de la inscripcién del
nombramiento del sefior NN como Gerente de la
compania ‘T S.A.” en el Registro Mercantil del
canton Guayaquil, realizada el 14 de mayo de
2015, por haberse determinado que la convo-
catoria a junta general de accionistas publi-
cada el 5 de mayo de 2015 se llevé a cabo
en infraccion a la Ley de Compaiiias y al
estatuto social de la mencionada sociedad”.
(Habiéndose cuidado dicha funcionaria, eso si,
de no declarar abiertamente que por ese vicio
en la convocatoria referida la mencionada Junta
General adolecia de la consiguiente ‘nulidad’).

Para la misma debida claridad, también conviene
advertir desde ya que el supuesto vicio juridico de la
“convocatoria” a aquella Junta General de Accionistas
del 5 de mayo de 2015 habia sido oficialmente
determinado —y aceptado como tal— solamente
por la propia Superintendente de Compaiias, sin el
debido conocimiento y sin la debida resolucién previa
de un juez competente,

De hecho, en el ultimo “considerando” de aquella
Resolucién namero SCV-INC-DNASD-15-0002370, del
15 de julio de 2015, después de aludir varias veces
en los anteriores “considerandos” al segundo inciso
del literal f) del Art. 438 de la Ley de Compaiiias,
la Superintendente de Compaiiias, antes de ordenar
la supradicha cancelacién de esa inscripcion, dijo:
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“QUE en atencion al informe contenido en el
Memorando No. SCV-INC-DNASD-2015-302-M
de 11 de julio de 2015, y de conformidad con
las atribuciones que le confiere la Ley de
Compaiiias y, particularmente lo dispuesto en
el articulo Art. 440 de la Ley de Companias, se
procede con la aplicacion de lo establecido
en el segundo inciso del articulo 438 literal
f) del mismo cuerpo legal que establece que, en
el ejercicio de su facultad de vigilancia y control
ulterior, entre las atribuciones y deberes del
Superintendente, ademas de los determinados en
Ley de Compaiiias (...) podra también disponer,
mediante resolucion debidamente motivada,
que el Registrador Mercantil correspondiente
cancele la inscripcioén de los actos societarios
no sujetos a aprobacion previa, que no
cumplan con los requisitos legales pertinentes
o que hayan sido inscritos en infraccion de
normas juridicas. Los Registradores Mercantiles
no podran negarse o retardar la cancelacion de
la inscripcion que hubiese sido ordenada por
el Superintendente de Companias y Valores
mediante resolucion, sin perjuicio de los
derechos y acciones que puedan ejercerse contra
tal resolucion. La resolucion que dispone la
cancelacion de la inscripcion se notificara a las
personas y entidades que el Superintendente
estime pertinente, y un extracto de la misma se
publicara en el sitio web de la Superintendencia
(...)”. (Las negrillas no son del original).

___UCCI

Ante esa “orden” de la Superintendente de Companias
fechada el 15 de julio de 2015, el Registrador
Mercantil de Guayaquil, asumiendo que la misma

se habia impartido legalmente con base en el citado
segundo inciso del literal fi del Art. 438 de la
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Ley de Compaiias, al dia siguiente, es decir,
sin “retardo” alguno, canceld la inscripcion del
nombramiento de Gerente de la Compania “T S.A.”,
cursado el 14 de mayo de 2015 a favor del senior NN.

LAS ULTIMAS REFORMAS LEGALES SOBRE LAS
FACULTADES DE VIGILANCIA Y CONTROL DE LA
SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS

Los “antecedentes” sefialados en la Secciéon I no pueden

analizarse en debida forma sin el pleno conocimiento de las
-eformas legales que habia sufrido la Ley de Companias un
1o antes, en mayo de 2014, con respecto a las facultades
jue originalmente habia tenido la Superintendencia de
ompanias para “aprobar” todas las “constituciones”
le las Companias Mercantiles sujetas a su control, asi
somo sus llamados “actos societarios”, antes de sus
orrespondientes “inscripciones” en el Registro Mercantil.

Por consiguiente, es bueno recordar y tener muy en

uenta la siguiente relacion:

Como se sabe, originalmente, la Superintendencia de
Companias siempre aprobo todas las “constitucio-
nes” de las companias que estaban bajo su control,
asi como todos los llamados “actos societarios” de
las mismas, para que puedan tener valor e inscribirse
en el Registro Mercantil correspondiente (atribucion
que en adelante se denominara también en este
estudio “aprobacion previa” o “previa aprobacion’);
advirtiéndose desde ahora que es a esa “aprobacion
previa” —y solo a esa “aprobacion previa®™— a la que
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Art. 438 de la Ley de Compaiiias, en la oracion en
la que alude a la “resolucion debidamente motivada”
para que el Registrador Mercantil correspondiente
cancele la inscripcion de los actos societarios no
sujetos a aprobacion previa.

Contrario a lo antedicho, tratandose de los bancos
(que nunca fueron controlados por el supradicho
organismo de control, a pesar de ser “Sociedades
Anonimas”), desde que se aprob6 para ellos en 1985
el llamado “capital autorizado”, la Superintendencia
de Bancos, a partir de un determinado momento,
aprobé —para sus posteriores inscripciones en
el Registro Mercantil— todas las reformas de los
“contratos sociales” de los bancos, menos los
aumentos de sus capitales sociales que se efec-
tuaren dentro de los limites de sus “capitales
autorizados”, ya que entonces esos aumentos
se elevaban a escritura publica y directamente se
inscribian luego en el Registro Mercantil, sin el
previo escrutinio y la consiguiente aprobacién
previa de dicha Superintendencia; sin perjuicio de
que, luego de la inscripcion en el Registro Mercantil,
el mencionado organismo de control “verifique” si
el aumento respectivo se habia efectuado de manera
legal, a fin de que, en caso de que encontrare alguna
ilegalidad importante en esa verificacion, pueda
dejar sin efecto total o parcialmente ese aumento de
capital. Lo cual implicaba en definitiva que aquella
inscripcién del aumento de capital en el Registro
Mercantil, sin la “previa aprobacion” de la Superin-
tendencia de Bancos, acabé siendo una “inscripcién

condicionada” a la bendicién ulterior de dicha
Institucion.
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Con relacion a esto ultimo, en su momento, el Art.
133 de la entonces Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero dijo:

“Art. 133.- Sila Superintendencia (de Bancos)
al verificar la legalidad del aumento de
capital (anticipo al actual control ex post) de
una institucién del sistema financiero y la
procedencia de los fondos utilizados para el
pago del mismo, estableciese que existieron
infracciones a la ley, previo el requerimiento de
las pruebas de descargo, mediante resolucion
(es decir, sin necesidad de disposicion
judicial) dejara insubsistente total o
parcialmente dicho aumento y ordenara
que la resolucion que expida, se inscriba en
el Registro Mercantil...”. (Las negrillas y el

paréntesis no son del original).

[Como se vera de inmediato, esto fue una especie de
“anticipo” a lo que, anos después (primero en 1993
y después en el 2014), habria de concretarse en la
posibilidad legal de que la Superintendencia de Com-
panias, gracias al “control ulterior” o “control ex
post”, tuviera la facultad de ordenar —administra
tivamente— la cancelacion de las inscripciones
de ciertos “actos societarios” que ya habian
dejado de ser previamente “aprobados” por ella
de conformidad con la ley, en caso de que —en el
“control ulterior”— encontrare razones para aquello,
claro esta].

Posteriormente, en una reforma vinculada con la Ley
de Mercado de Valores, en el afio 1993, se adopto —
recién— para las Companias Anénimas Mercantiles
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la figura del antedicho “capital autorizado” y, a partir
de entonces, por excepcion, la Superintendencia
de Compaiias dejéo de aprobar (previamente a
su inscripcion en el Registro Mercantil, como lo
habia venido haciendo desde antes para todos los
aumentos) el aumento de capital social de las
compariias anonimas, hecho dentro de los limites
del llamado “capital autorizado” (inciso segundo
del actual Art. 160 de la Ley de Compaiias). Es decir,
que, en ese caso especialisimo, la Superintendencia
de Bancos y la Superintendencia de Companias
llegaron a tener la misma facultad para dejar sin
efecto, administrativamente, los aumentos de capital
ya inscritos, que luego de la verificacién posterior los
hubieren encontrado viciosos (la Superintendencia
de Companias, gracias al entonces vigente Art. 456
de la Ley de Companiias).

Con esa excepcion que se acaba de mencionar, la
Superintendencia de Companias sigui6 aprobando
(antes de las “inscripciones” del caso) todas las
“constituciones” de las Companias sujetas a su
control y todos “los actos societarios” aludidos en
el Art. 33 de la Ley de Companias (de las mismas
Companias sujetas a su control)... hasta el aiio 2014.

Con la “Ley Organica para el Fortalecimiento y
Optimizacion del Sector Societario y Bursatil”,
publicada en mayo de 2014, se reformé la Ley de
Companias en varios aspectos y, principalmente,
en cuanto a las modalidades de la vigilancia Y
control de la Superintendencia de Compainias;
estableciéndose, recién entonces, de manera
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expresa y oficial, ¢l control “ulterior” o “ex post”
mencionado ahora en el reformado Art. 432 de la Ley
de Companias, que fue inaugurado anticipadamente
mediante la reforma al Art. 160 de la Ley de
Companias, en el ano 1993, como ya se dijo, para
los aumentos de capital social dentro del limite del
correspondiente “capital autorizado”.

6. Loquesignifico, en definitiva, que la Superintendencia
de Companias: i) dejo de aprobar previamente
(antes de su correspondiente “inscripcion” en el
Registro Mercantil] —como habia hecho antes—
las “constituciones simultaneas” y una serie de
“actos societarios” ejecutados por las companias
ya constituidas; y, i) conservdo la atribuciéon
de aprobar previamente (para que después se
puedan “inscribir” en el Registro Mercantil) solo
las “constituciones sucesivas” y ciertos “actos
societarios” determinados en la ley, luego de su
correspondiente escrituracion.

Pero es bueno aclarar que entonces, si bien es cierto
que la Superintendencia de Companias termino con
aquellas “aprobaciones previas”, siguioé conservando
la vigilancia posterior sobre esas constituciones v
€s0s actos societarios; por lo que paso a tener, merced
al llamado “control ulterior” o “ex post”, la facultad
de ordenar las “cancelaciones” de las inscripciones
de las constituciones y mas actos societarios que se
L hubieren hecho en los Registros Mercantiles —sin su
antigua “aprobacion previa”— con algun vicio legal
que hubiere sido detectado por la Superintendencia
con posterioridad, gracias a ese control "ex post”.
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Las “constituciones” y los “actos societarios” que
se quedaron con la necesidad de ser previamente
aprobados, antes de su inscripcion en el Registro
Mercantil, fueron los sefialados ahora en el tercer
inciso del reformado Art. 432, anteriormente
mencionado, y en la Disposicion General Cuarta
que con la reforma mencionada se la agregé a la Ley
de Companias, es decir:

e Por la Disposicion General Cuarta:

1) Las constituciones sucesivas.

1) Las domiciliaciones de companias extranjeras.
1) Los cambios de denominacion.

iv) Los cambios de domicilio.

v) Las disminuciones de capital social.

vi)
vii)
viii)
iX)

X1)
Xii)
Xii1)

(¢Y los aumentos de capital social hechos mas alla
del limite maximo del “capital autorizado”, que no

estan previstos en el segundo inciso del Art. 160 de
la Ley de Compaiiias?).

Las fusiones.

Las escisiones.

Las transformaciones.

Las disoluciones y liquidaciones voluntarias
anticipadas.

Las reducciones del plazo de duracion.

Las exclusiones de socios.

Las reactivaciones.

Las convalidaciones de cualquiera de los

actos societarios seflalados en [los] numerales
precedentes.

(¢Y las convalidaciones de las constituciones
simultaneas?).
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., Por el reformado Art. 432 de la Ley de Compaiiias,
de tan poco feliz redaccion:

xiv) Todos los “actos societarios” de las Companias

XVi)

Xvii)

emisoras de valores que —después de sus
“constituciones”— se inscriban en el “Registro
del Mercado de Valores”, ahora “Catastro
Publico del Mercado de Valores”.

Todos los “actos societarios” de las Compa-
nias Holdings que —después de sus “cons-
tituciones”— voluntariamente hubieren con-
formado grupos empresariales.

Todas las “constituciones” y todos los “actos
societarios” (debe entenderse) delas Companias
de Economia Mixta y [de] las que “bajo la forma
juridica de sociedades constituya el Estado”.
Todos los “actos societarios” (debe entenderse)
de las sucursales de Companias u otras
empresas extranjeras organizadas como
personas juridicas (porque la “aprobacion
previa” para sus “domiciliaciones” —
equivalentes a las “constituciones” de las
companias nacionales— ya esta prevista en
la Disposicion General Cuarta de la Ley de
Companias, segun lo indicado en el numero 2
de este listado).

xviii) Los consorcios y similares que, para ejercer

actividades en Ecuador, formen las Com-
panias o Empresas extranjeras entre si o
con Compafias ecuatorianas vigiladas por la
Superintendencia de Compaifias, asi como
los consorcios que estas ultimas formen entre
si, para operarlos en Ecuador. (Notese que no
existe la suficiente claridad para lo dicho aqui,
porque no se especifica si la “aprobacion” es
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para el “convenio” que da vida al “consorcio”
o su “similar” (?) y/o para lo que serian los
“actos societarios” (¢?) de esa figura juridica
todavia un poco oscura, que, dicho sea de
paso, no esta bien definida en el mundo
juridico ecuatoriano).

xix) Todas las “constituciones” y todos los “actos
societarios” (debe entenderse) de la bolsa de
valores y demas sociedades reguladas por la
Ley de Mercado de Valores.

Por consiguiente, los “actos societarios” que pasa-
ron a no necesitar de esa aprobacion previa
tuvieron y tienen que ser determinados por exclusion.

Por otro lado, teniendo muy en cuenta lo antedicho,
para efectos de este estudio, es importante ad-
vertir —desde ya— en que la Superintendencia de
Companias nunca aprobo ni la expedicion ni la
aceptacion ni la inscripcion de los nombramientos
de los “representantes legales” de las companias
nacionales sujetas a su control.

Confirmemos todo lo antedicho hasta aqui con el
tenor literal de la ley:

o El Art, 432 de la Ley de Compaiiias, después de
la reforma de mayo de 2014, contenida en la “Ley
Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion
del Sector Societario y Bursatil”, pasé a decir:

i) En su primer inciso, para establecer el llamado

“control ulterior” o “control ex post”, lo siguiente:
“La vigilancia y control a que se refiere e]
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articulo431 sera ex post [con posterioridad]
al proceso de constitucion [que termina
con la correspondiente inscripcion en
el Registro Mercantil] y del registro en el

Registro de Sociedades”.

ii) En su tercer inciso, para la excepciéon a lo
antedicho, es decir, para establecer los tinicos
casos en que se requerira de la “aprobacion
previa” para que se pueda proceder a la
correspondiente inscripcion en el Registro
Mercantil, se prevé lo siguiente:

“La Superintendencia de Companias y
Valores, adicionalmente aprobara, de
forma previa, todos los actos societarios
y ejercera la vigilancia y control de las
companias emisoras de valores que se
inscriban en el registro del mercado
de valores (ahora “Catastro Publico del
Mercado de Valores”); las companias
Holding que voluntariamente hubieren
conformado grupos empresariales; las
sociedades de economia mixta y las que
bajo la forma juridica de sociedades,
constituya el Estado; las sucursales de
compafias u otras empresas extranjeras,
organizadas como personas juridicas; las
asociaciones y consorcios que formen entre
si las companias o empresas extranjeras,
las que formen con sociedades nacionales
vigiladas por la entidad, y las que éstas
ultimas formen entre si, y que ejerzan sus
actividades en el Ecuador; las bolsas de
valores; y las demas sociedades reguladas
por la Ley de Mercado de Valores”. (Las

negrillas y las italicas no son del original).
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e Y, en complemento de la ultima cita que ante-
cede, la nueva Disposicion General Cuarta de la
Ley de Companias (incorporada a ella por causa
de la reforma ordenada en la Ley Organica para
el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector
Societario y Bursatil, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial del 20 de mayo de 2014) pasé
a decir:

“CUARTA.- Los siguientes actos societarios
requeriran resolucion aprobatoria de la
Superintendencia de Companias y Valores,
de forma previa a su inscripcion en el
Registro Mercantil:

Constitucion sucesiva.

Domiciliaciéon de compaiia extranjera.
Cambio de denominacion.

Cambio de domicilio.

Disminucién de capital social.

Fusion.

Escision.

Transformacion.

Disolucion y liquidacion voluntaria
anticipada.

10. Reduccion del plazo de duracién.

11. Exclusion de socio.

12. Reactivacion.

13. Convalidacién de cualquiera de los actos
senalados en numerales precedentes”.

(Las negrillas no son del original).

b i MR 8

O sea, que, a partir de mayo de 2014, siguen
necesitando de la referida previa aprobacion de
la Superintendencia de Companias, por una parte,
todos los “actos societarios” de las Companias
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especificamente nombrados en el Art. 432 de la
Ley de Compaiias y, por otra parte, solamente
las constituciones sucesivas y los “actos socie-
tarios” de las demas Companias que se hallan
expresamente senalados en los trece numerales de
la nueva Disposicion General Cuarta de la misma
Ley, para luego poder ser inscritos (dichos “actos
societarios”) en el Registro Mercantil.

e Finalmente, el primer y segundo inciso del literal
f) del Art. 438 de la Ley de Companias, después de
la reforma de mayo de 2014, contenida en la “Ley
Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion
del Sector Societario y Bursatil”, ahora dicen:

“Art. 438.- Son atribuciones y deberes del
Superintendente, ademas de los determi-
nados en esta Ley:

[:)

f) Modificar los estatutos de las compa-
fiias cuando sus normas sean contrarias
a esta Ley.'

En el ejercicio de su facultad de vigilancia
y control ulterior podra también disponer,
mediante resolucion debidamente motiva-
da, que el Registrador Mercantil corres-
pondiente cancele la inscripciéon de los

1 Este era el texto que originalmente tenia este primer inciso —que
entonces era el Unico— del literal f), y era con base en el mismo que
(cuando atun no existia el llamado “control ex post” o “control ulterior”)
la Superintendencia de Compaiias hacia uso —en casos necesarios—
de esta atribucion (de modificar estatutos) en la misma resolucion suya
en que, luego del escrutinio del caso, ella aprobaba la constitucion de
la Compania; lo cual ahora solo puede hacer tratandose de las llamadas
“constituciones sucesivas” o “por suscripcion publica”.
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actos societarios no sujetos a aprobacion
previa, que no cumplan con los requisitos
legales pertinentes o que hayan sido
inscritos en infraccion de mnormas
juridicas?. Los Registradores Mercantiles no
podran negarse o retardar la cancelacion de
lainscripcion que hubiese sido ordenada por
el Superintendente de Companias y Valores
mediante resolucion, sin perjuicio de los
derechos y acciones que puedan ejercerse
contra tal resolucion. La resoluciéon que
dispone la cancelacion de la inscripcion se
notificara a las personas y entidades que
el Superintendente estime pertinente, y un
extracto de la misma se publicara en el sitio
web de la Superintendencia”.

(Las negrillas no son del original).

Si se le da toda la importancia que tiene el
original primer inciso del transcrito literal f),
referido a los Estatutos Sociales, que no ha variado,
su nuevo segundo inciso solo puede significar que
la “cancelacion” prevista en el mismo puede afectar
—uUnicamente— a los “actos societarios” (no a los
“actos de la sociedad” en general), y, ademas, a los
que, siendo tales, ya no estén sujetos —como
lo estaban antes— al previo escrutinio y a la

“aprobacion previa” de la Superintendencia de
Compaiiias.

2 Como antecedente de esta facultad conviene recordar el antiguo
Art. 133 de la antigua Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, transcrito en el numero 2 de esta Seccién III, relativa a
la “verificacién” (ulterior) de la Superintendencia de Bancos de “la
legalidad del aumento de capital de una institucién del sistema
financiero”. (Ver nimero 2 de la Seccion II).
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Llegados a este punto pasemos a tratar particular-
mente sobre algunos aspectos histéricos acerca de
los “nombramientos” de los administradores de las
Companias Mercantiles que ejercen su “representa-
cion legal”, intimamente relacionados con la materia
de este estudio, empezando por afirmar rotundamente
que tales “nombramientos”, que en las Companias
Mercantiles controladas por la Superintendencia de
Companias generalmente se originan en las Juntas
Generales de Socios o Accionistas, nunca han sido
ni son “actos societarios”; particular que mas
adelante explicaremos y demostraremos.

III. ANTECEDENTES JURIDICOS RELACIONADOS

CON LOS “NOMBRAMIENTOS” DE LOS
ADMINISTRADORES DE LAS COMPANiIiAS DE
COMERCIO

A continuacién, pasamos a confirmar histéricamente

que, tal como se dijo en el numero 9 de la Seccion II de
este estudio, la Superintendencia de Compafiias nunca
aprobo ni la expedicion, ni la aceptacién ni la inscripcién
de los “nombramientos” de los representantes legales de
las Compaiiias sujetas a su control:

a)

Si se estudia el texto del Art. 30 del Codigo de
Comercio que se incorporé a la compilacion de leyes
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
1202 del 20 de agosto de 1960 y el Titulo VI de
ese mismo Codigo, relativo a las Companias de
Comercio, se podra advertir que —entonces—
los nombramientos de los administradores de las
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Companias Anénimas no se inscribian en el Re-
gistro Mercantil correspondiente (ni tampoco se
“aceptaban” por parte de los administradores
elegidos).

Para entonces, como se sabe, la “constitucion” de
la Compania Anénima debia ser “aprobada” por un
juez provincial (de lo civil) para poder “inscribirse”
la misma en el Registro Mercantil correspondiente.

Igual cosa ocurria con los demas “actos societarios”
posteriores, como un aumento de capital, una
prorroga de plazo, un cambio del domicilio de la
Compania o una reforma de su Estatuto Social.

La obligacion de inscribir en el Registro Mercantil
los nombramientos de los administradores de la
Compania Anonima —a pesar de no ser “actos
societarios”— nacio recién en el Art. 288 de la Ley de
Companias de 1964, que decia:

“Designado el administrador y presentada
la garantia, si se le exigiere, inscribird su
nombramiento en el Registro Mercantil, sin
necesidad de la publicacién exigida para los
poderes, ni de la fijacion del extracto. La fecha
de la inscripcion del nombramiento sera la del

comienzo de su funcién”.

Obsérvese que en el texto anteriormente citado no se
especificaba que los administradores referidos en el
mismodebianserlosqueostentabanla‘“representacion
legal” de la compaiia; lo cual fue subsanado con
la Doctrina No. 70 de la Superintendencia de
Compainias, que después resulté innecesaria con la
reforma a la Ley de Compaiiias de febrero de 1971.
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Y obsérvese también que, entonces, tampoco se exigia
la “aceptacion” del administrador nombrado.

Esa Ley de Companias de 1964 conservo en su
Art. 145 la “aprobacion” de la constitucion de la
Compainia Andénima —previa a su inscripciéon en el
Registro Mercantil— a cargo del juez provincial (de lo
civil); “aprobacion” que después de un tiempo pasoé a
estar a cargo de la Superintendencia de Companias.

Curiosamente, en esa ley de 1964, en que se creod
en Ecuador la “Compania de Responsabilidad
Limitada”, el Art. 106, relacionado con la eleccion de
los administradores de esas companias, si requeria
la aceptacion del designado, ya que, en vez de la
tradicional figura del solo nombramiento, en ese
articulo se creo la llamada “acta de posesion” del
cargo del administrador (lo que implicaba la respectiva
aceptacion); la cual acta —que tiempo después fue
suprimida— también debia inscribirse en el Registro
Mercantil.

En todo caso, el sistema de los nombramientos de los
administradores antes mencionado quedo unificado
(por los menos para las Companias Anénimas y de
Responsabilidad Limitada) por el nuevo Art. 12 de la
Ley de Companias, que fue introducido por la gran
reforma a esa Ley que se publico en el Registro Oficial
del 10 de febrero de 1971, con el siguiente texto:

“Designado el administrador que tenga la
representacion legal y presentada la garantia,
si se la exigiere, inscribira su nombramiento,
con la razén de su aceptacion, en el Re-
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gistro Mercantil, dentro de los treinta dias
posteriores a su designacion, sin necesidad de
la publicacion exigida para los poderes ni de la
fijacion del extracto. La fecha de la inscripcion
del nombramiento sera la del comienzo de
sus funciones. Sin embargo, la falta de
inscripcion no podra oponerse a terceros,
por quienes hubieren obrado en calidad de
administradores. En el contrato social se
estipulara el plazo para la duracion del cargo
de administrador, el cual, con excepcion de las
companias en nombre colectivoy en comandita
simple, no podra exceder de cinco afios, sin
perjuicio de que el administrador pueda ser
indefinidamente reelegido o removido por
causas legales.

En caso de que el administrador fuere ree-
legido estara obligado a inscribir el nuevo
nombramiento y la razén de su aceptacion”.

(Las negrillas no son del original).

Como se podra observar, con ese nuevo texto,
al legislador no se le ocurrié siquiera pensar ni
en la necesidad ni en la conveniencia de que los
nombramientos de los administradores que
ejercieren la “representacion legal” sean “aprobados”
—antes de su inscripcion en el Registro Mercantil—
ni por la Superintendencia de Companias ni por
ninguna autoridad,

No hay duda, pues, que la Superintendencia de
Companias nunca ha aprobado —ni antes de
la ultima reforma de mayo de 2014 ni después
de esa reforma— ninguna expedicién de ningun
nombramiento de ningin representante legal de
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una compania nacional sujeta a su control, ni para
inscribirse el mismo en el Registro Mercantil ni
para nada, asi como nunca ha aprobado —dicho
esto para simples efectos comparativos— ningun
mandato o poder, general o especial, otorgado por
una de esas companias a favor de un tercero.

Particularmente, con relacion a la vigencia del
segundo inciso del literal f) del Art. 438 de la Ley de
Companias (reformado en mayo de 2014), transcrito
en el namero 11 de la Seccion II de este estudio, no
hay duda alguna de que la Superintendencia de
Companiias nunca ha aprobado —ni antes ni después
de la misma— ningin nombramiento de ningun
administrador de ninguna compania nacional sujeta
a su control, ni previamente a su inscripcion en el
Registro Mercantil, ni después de la misma.

Si nunca se ha necesitado para los referidos
nombramientos esa “aprobacion previa”, de la
que tratan actualmente el Art. 432 y la Disposicion
General Cuarta de la Ley de Compaiiias, referidos en el
numero 10 de la antedicha Seccion II, en el supuesto
no consentido de que tales nombramientos si fueren
“actos societarios” (que no lo son), no podria
aplicarse para ellos —jamas— la cancelaciéon
Prevista en el segundo inciso del literal f) del
Art, 438 de la Ley de Compaiiias, en el que se
alude al control ulterior de la Superintendencia de
Companias sobre los actos que antiguamente ella
aprobaba antes de sus inscripciones, y que dejo de
aprobarlos a raiz de la reforma de mayo de 2014,
tal como se lo anticipé y advirtié al final del numero
1 de la Seccion II de este estudio.
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iPor todo eso, la tal cancelacion (de la inscripcion
de un nombramiento) solo podria ordenarla un juez,
previo el respectivo procesamiento judiciall

Como se habra advertido, lo que se acaba de decir ya
se ha repetido un par de veces en este estudio, casi
de manera axiomatica, por parecer tan evidente que
las “cancelaciones” de las “inscripciones” materia de
este estudio (que no son las cancelaciones de aquellas
inscripciones que aqui nos hemos permitido llamar
“inscripciones condicionadas”, como las senaladas
en el segundo inciso del literal f) del Art. 438 de la Ley
de Companias) requieren profundos juicios de valor
sobre asuntos mas o menos complicados que giran
en torno al mundo de los vicios legales que de una u
otra manera se hallan vinculados con las nulidades y
figuras similares; tal como al parecer habria ocurrido
en el caso particular de este estudio, vinculado a una
convocatoria a una Junta General de Accionistas
supuestamente viciada, que pudo haber causado la
nulidad de la respectiva Junta General y la invalidez
de sus resoluciones... y mas; lo cual, como facilmente
se comprende, habria demandado un debido proceso
legal y un debido fallo judicial, sin que baste la
declaracion voluntariosa del representante legal de la
Superintendencia de Compaiias, mas aun si el caso
no era de aquellos senalados en el segundo inciso
del literal f) del Art. 438 de la Ley de Companias; tal
como se desprende de los Arts. 243, 247 y 249 de la
misma Ley, y como lo confirma —particularmente—
la Ley de Registro en sus Arts, 52 y 53.

En efecto, la Ley de Registro, después de tratar
sobre las “correcciones de errores”, las “reparaciones
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de omisiones” y de las “modificaciones de las
inscripciones” efectuadas en los Registros de
la Propiedad o en los Registros Mercantiles, en
sus Arts. 52 y 53 dice que las cancelaciones de
las inscripciones efectuadas en los mismos son
“convencionales” o “decretadas por la justicia”,
por lo que las primeras se hacen a solicitud de
parte y las segundas, por orden judicial; a lo que
ahora —después de la reforma de mayo de 2014—
habria que agregar, para los Registros Mercantiles, las
“cancelaciones excepcionales”, a cargo de la Superin-
tendencia de Companias, previstas desde mayo de
2014 en el segundo inciso del literal f) del Art. 438
de la Ley de Compainias (por tratarse de una suerte
de inscripciones que se hicieron de una manera
“condicionada”, con sujecion a los resultados del
famoso control ulterior).

Como probablemente ya lo habra imaginado el lector,
hemos llegado al momento ofrecido al final de la
Seccion II de este estudio, de explicar y demostrar
(aunque muchos lo conocen de sobra) que, segun la
legislacion ecuatoriana, los “nombramientos” de los
administradores de las Companias Mercantiles que
ejercen la representaciéon legal de la misma no son
ni nunca han sido “actos societarios” de ninguna
clase, es decir, ni de aquellos referidos en el segundo
inciso del literal f) del Art. 438 de la Ley de Companias,
ni de aquellos otros actos referidos en el tercer inciso
del Art. 432 y en la nueva Disposicion General Cuarta
(reformada en mayo de 2014) de esa misma Ley; toda
vez que los tales “nombramientos” y los dichos “actos
societarios” tienen intima relacion con la gravisima
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equivocacion de la Superintendente de Companias —
que es materia central de este estudio— de ordenar,
por si y ante si, la cancelacion de la inscripcion de
un nombramiento (de un administrador de una
Compania Anonima) en el Registro Mercantil, que
no es ni nunca ha sido “acto societario”, segiin el
régimen legal ecuatoriano.

A pesar de que en el Derecho nacional no existe una
definicion legal para ellos, hay muchas razones para
sostener que los “actos societarios” en cuestion son
los referidos en el Art. 33 de la Ley de Companias, que
tienen un comuiin denominador: la existencia inicial
de una escritura piblica de por medio (entre los que
no figuran, para nada, los famosos nombramientos);
aclarandose, sin embargo, que hay muchos “actos
de la sociedad” que terminan ejecutandose en una
escritura publica, como el otorgamiento de un poder
general o la venta de un inmueble de la Compania,
pero no por eso se convierten en “actos societarios”.

Y eso lo confirma plenamente el titulo de la Doctrina
No. 54 de la Superintendencia de Companias, que

(antes de mayo de 2014) decia: “DOCTRINA 54:

COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS PARA APROBAR CONSTITUCIONES Y MAS
ACTOS SOCIETARIOS DE LAS COMPANiAS SUJETAS A
SU VIGILANCIA Y CONTROL: ¢DESDE QUE FECHAS

ADQUIRIO ESA COMPETENCIA?”.
(La letras en cursivas son del autor)

Creo que aquello de “aprobar” los demas “actos
societarios”, nos releva de cualquier otro comentario.
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f) Pero hay mas. No solo que histéricamente existe el
titulo antedicho de la referida Doctrina 54, sino que
en el Suplemento del Registro Oficial No. 792 del 29 de
septiembre de 1995 consta publicado el Reglamento
dictado por la Superintendencia de Compaiiias
(jpor la propia Superintendencia de Companias!) para
el procedimiento del llamado “tramite de cautela”,
con el siguiente titulo: “Reglamento de oposicién por
parte deterceros de los actos societarios establecidos
en el inciso segundo del articulo 33 de la Ley de
Comparnias”. (Las negrillas no son del original).

En confirmacién de lo expresado, se hace notar que los
Arts. 3 y 6 de ese Reglamento utilizan expresamente
las palabras “actos societarios”.

g)  Para mejor comprension de lo antedicho, se transcri-
ben a continuacion los dos incisos del precitado Art.
33 de la Ley de Companias, que tradicionalmente
ha sido considerado como la norma basica para la
identificacion de los llamados “actos societarios”:

“Art. 33.- El establecimiento de sucursales,
el aumento o disminucion de capital, la
prorroga del contrato social, la transformacion,
fusion, escision, cambio de nombre, cambio
de domicilio, convalidacién, reactivacion de la
compania en proceso de liquidacién y disolucion
anticipada, asi como todos los convenios y
resoluciones que alteren las clausulas que
deban registrarse y publicarse, que reduzcan
la duracion de la compaiia, o excluyan a
alguno de sus miembros, se sujetaran a las
solemnidades establecidas por la Ley para la
fundacién de la compaiia segun su especie.

La oposicion de terceros a la inscripcion de la
disminucién del capital, cambio de nombre,
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disolucién anticipada, cambio de domicilio o
convalidaciéon de la compania, se sujetara al
tramite previsto en los Arts. 86, 87, 88, 89 y

90”.

Como si lo que antecede fuera poco, en los anos
recientes aparece oficialmente confirmada la ante-
dicha naturaleza verdadera de los “actos societarios”
en cuestion, por dos ocasiones distintas; a saber:

* En la Ley Organica para el Fortalecimiento y
Optimizacion del Sector Societario y Bursatil,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 249 del 20 de mayo de 2014 (que fue la que
con sus reformas a la Ley de Companias estable-
cio de manera expresa y oficial el famoso “control
posterior” o “ex post” de la Superintendencia
de Companias), su Disposicion Transitoria
Décima Segunda empez6 diciendo: “Los procesos
de constitucion de companias y los actos
societarios que ya no requieran aprobacion
(previa) de la Superintendencia de Compaiias,
Valores y Seguros, que se hubieren iniciado con
anterioridad a la publicacion de la presente Ley,
deberan concluirse...”. (Las negrillas, las italicas
y el paréntesis no son del original, pero si son
del mismo, obviamente, las dos palabras “actos
societarios”, que en este caso hablan por si
solas), y,

* En el “Instructivo para la vigilancia ¥y
control posterior” (ex post) de la propia
Superintendencia de Compaiiias, publicado
en el Registro Oficial No. 560 del 6 de agosto de
2015, en que se repite alrededor de 20 veces la
expresion “actos societarios” (en singular o
plural) a los que siempre vincula ese instructivo
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con la existencia de la correspondiente
“escritura publica”. (Y ya se sabe que los
nombramientos de una compania anénima no
se cursan ni se expiden por escritura piublica).

En la letra d) de esta Seccion III hicimos, de paso,
una breve comparacion entre los “nombramientos”
de los administradores de las Companias Mercantiles
(controladas por la Superintendencia de Companias)
que ejercen su “representacion legal” en los términos
de los Arts. 28 y 570 del Codigo Civil, con los “poderes”
de los “mandatarios” o “apoderados”, generales o
especiales de esas Comparias, que actuan como
“representantes voluntarios” de las mismas, para
desde entonces ir advirtiendo que ni los unos ni los
otros nada tenian que ver con los llamados “actos
societarios”, tantas veces mentados en este estudio,
toda vez que dichos “nombramientos” y “poderes” solo
eran y son simples “actos o contratos de la sociedad”
autora de los mismos (sin que le quite ni le ponga
nada a esa afirmacion el hecho de que algunos de
esos poderes deban constar por escritura publica).

No hay, pues, que confundir el género con la especie,
es decir, a los “actos de la sociedad” con los “actos
societarios”; recomendacion que, por lo demas,
también se ofrece en otros escenarios juridicos, como
ocurre, por ejemplo, con los “actos de comercio”
(sefialados en el Art. 3 del Codigo de Comercio) y los
“actos de los comerciantes”, o con el famoso “acto
administrativo” y el “acto de la administracion”.

Por lo antedicho es que creemos que a ningun
abogado en su sano juicio se le puede ocurrir, por
ejemplo, que para la eficacia de una escritura publica
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de un “poder general” otorgado por una Compania
Anonima nacional deba contarse con la aprobacion
previa de la Superintendencia de Companias.

j) Queda demostrada, pues, la imposibilidad juridica de
que aquellos nombramientos de los administradores
que ejercen la representacion legal (no obstante su
“Inscripcion” recién nacida en el ano 1964) puedan ser
considerados —ni por equivocacion— como “actos
societarios” de la correspondiente Compania, en los
términos de la legislaciéon ecuatoriana.

IV. SOBRE LA ILEGALIDAD COMETIDA POR LA SUPER-
INTENDENTE DE COMPANIAS, VALORES Y
SEGUROS DEL ECUADOR AL ORDENAR —POR SI Y
ANTE Si— LA CANCELACION DE LA INSCRIPCION EN
EL REGISTRO MERCANTIL DEL NOMBRAMIENTO
DE UN REPRESENTANTE LEGAL DE LA COMPANiA
ANONIMA “T S.A.”

RESUMIENDO TODO LO ANTEDICHO, NO PUEDE
CALIFICARSE A LOS “NOMBRAMIENTOS” DE
LOS ADMINISTRADORES QUE EJERCEN LA
“REPRESENTACION LEGAL” DE LA COMPANiIA
ANONIMA COMO “ACTOS SOCIETARIOS” DE LA MISMA,
Y, POR TANTO, LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS
LEGALMENTE NO PUEDE ORDENAR —INVOCANDO EL
SEGUNDO INCISO DEL LITERAL F) DEL ART. 438 DE
LA LEY DE COMPANIAS— LA CANCELACION DE SUS
INSCRIPCIONES EN EL REGISTRO MERCANTIL?; TANTO
MAS CUANTO QUE AQUELLOS “NOMBRAMIENTOS”,
PARA SU EFICACIA, NUNCA HAN NECESITADO DE LA
“APROBACION” DE AQUELLA INSTITUCION

3 Se aclara que legalmente no se puede ordenar semejante cance-
lacién, ni invocando el segundo inciso de ese literal f) de aquel Art. 438,
tal como se hizo en el caso aqui estudiado, ni ninguna otra disposicion
legal existente, porque no hay una sola que se lo permita,
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En sustento de lo antedicho, resumidamente, se
insiste:

e Que desde la expedicion de la Ley de Compaiiias en
1964, en Ecuador, después de la constitucion misma
de la Compania Mercantil, siempre se consideraron
“actos societarios” suyos: i) las reformas puntuales
de las clausulas esenciales de su Contrato Social,
tales como los cambios de nombre, las prérrogas o las
disminuciones de plazo, los cambios de domicilio, los
cambios del objeto social y los aumentos y reducciones
del capital social; ii) las reformas generales y las
codificaciones de sus Estatutos Sociales; iii) las
aperturas de sucursales fuera del domicilio principal;
iv) las transformaciones; v) las fusiones; vi) las
disoluciones voluntarias; y, en general, vii) todos los
cambios del contrato social que debian constar por
escritura publica y ser aprobados, o —segun la
época— por el juez respectivo o por la Superintendencia
de Companias, para inscribirse luego en el Registro
Mercantil, con las anotaciones del caso;

* Que los actos de la sociedad que para su validez
no debian ser aprobados ni por el juez ni por la
Superintendencia de Compafiias nunca fueron
considerados “actos societarios”, ni tenian por
qué serlo: solo fueron “actos de la sociedad”, y nada
mas, aunque hubieran sido generados en una Junta
General de Socios o Accionistas, como, por ejemplo,
la aprobacion anual de los estados financieros de
la Compania, la decisiéon de repartir dividendos, la
resolucién de vender algiin inmueble de la Compania,
la designacién de administradores y representantes
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legales, el otorgamiento de poderes generales y
especiales, etcétera,;

e Que la expedicion, la aceptacion y la inscripcion de
los “nombramientos” de los representantes legales
de las Companias Anénimas nacionales no son
“actos societarios”, en los términos de la legislacion
ecuatoriana, como tampoco lo son las remociones
de esos representantes legales y los otorgamientos
de “poderes generales” de cualquier compania
mercantil, y sus revocaciones; y,

e Que, aun en el supuesto no consentido de que tales
nombramientos si fueran actos societarios (que no
lo son), ellos nunca han necesitado ni necesitan de
“aprobacion previa” —ni de “aprobacion ulterior”—
de la Superintendencia de Companias, para cobrar
validez o eficacia juridica, por lo que, ni en el supuesto
de ser algo que no son, no cabria para ellos el régimen
del famoso “control ulterior” o “ex post” que es el
que permite la famosa “cancelacion” referida en el
segundo inciso del literal f) del Art. 438 de la Ley
de Compaiiias, que fue la disposicion legal que invocé
la Superintendente de Companias para ordenar la tal
“cancelacion” del nombramiento del “representante
legal” de la Compania “T S.A.”.

V. CONCLUSION FINAL

La cancelacion de la inscripcion de un nombra-
miento de un administrador de una Compaifia Anénima
que ejerce su representacion legal, que se encontrare
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legalmente inscrito en el Registro Mercantil, solo
puede ser dispuesta por orden judicial, y de ninguna
manera puede ser resuelta administrativamente por
la Superintendencia de Compaiias con supuesto
fundamento en el segundo inciso del literal f) del Art.
438 de la Ley de Companias, bajo el falso supuesto de
que los nombramientos de los “representantes legales”
de las Companias Anonimas son “actos societarios”.

iNi al amparo de ninguna otra disposicion legal ni
bajo ningun otro supuesto!

El hecho que, luego de una resolucion tomada
por si y ante si, la Superintendente de Companias haya
ordenado administrativamente al Registrador Mercan-
til la cancelacion de la inscripcion en el Registro Mercantil
del nombramiento de un administrador de una Compania
Anonima, por mas ilegalidades que potencialmente pu-
diera haber tenido ese nombramiento, es mucho mas que
un gravisimo error: jes una tremenda ilegalidad!

En mi opinion, esa orden fue y sigue siendo, pues,
una gran falta de dicha funcionaria, cometida al indebido
amparo del segundo inciso del literal f) del Art. 438 de la
Ley de Companias.

NOTA IMPORTANTE

Se advierte que —por innecesario— no se ha entrado
a revisar ni el fondo ni la forma de los supuestos
fundamentos de hecho y de derecho que habrian servido
de pretexto a la Superintendente de Companias para
ordenar, por si y ante si, la ilegal cancelacion materia
de este estudio, como, por ejemplo, el hecho mas que
escandaloso que —aun en el supuesto jamas consentido
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de que el nombramiento en cuestion si fuera un “acto
societario”— la Superintendencia de Companias no le
encontré a ese documento ningun vicio que evidenciare
que no cumplia con los requisitos legales pertinentes,
ni tampoco encontrd evidencia alguna que demostrara
que ese mismo documento se habia inscrito violando
alguna norma juridica, que son los dos inicos supuestos
en que se habria podido fundamentar la cancelacion
ordenada, de acuerdo al segundo inciso del literal f) del
Art. 438 de la Ley de Companias, invocado repetidamente
en la cuestionada Resolucion de la Superintendencia de
Companias; toda vez que los hallazgos de los pretendidos
“vicios juridicos” invocados por esa funcionaria se
relacionan uUnicamente con la supuesta nulidad de la
Junta General de Accionistas de “T S.A.” celebrada el
14 de mayo de 2015, en que se designo al sefior NN como
Gerente de esa Compaiia, por dizque no haber sido
convocada esa Junta General de conformidad con la
ley (numeral 2 del Art. 247 de la Ley de Companias); lo que
produce la manifiesta aberracion de que la cuestionada
Resolucion termine haciendo totalmente a un lado las
supuestas nulidades de la mencionada convocatoria y de
aquella Junta General, desentendiéndose de las mismas,
y se concrete unicamente en el célebre nombramiento
al que, como tal, no se le encontré vicio alguno... mni
tampoco infraccién alguna a los requisitos legales para
su inscripcion. O sea: la Junta General referida y su
convocatoria habrian quedado legalmente “firmes”, pero no
asi la resolucion de la misma sobre la designacién materia
del nombramiento susodicho y ese mismo nombramiento.

Todo ello aparte del hecho de que la nulidad de 1a
convocatoria y la nulidad de la Junta General solamente
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habrian podido declararse tales, por la via judicial, en
sentencia ejecutoriada, luego del debido proceso.

¢Se habra imaginado por algin momento la Superin-
tendente de Companias el gravisimo dafio que una
resolucion como la cuestionada aqui puede causar,
injusta e ilegalmente, a cualquier Compania Anénima que
subitamente se quede sin su “representante legal” (por
la indebida cancelacion de la inscripcion de su nombra-
miento) en momentos criticos, como pudiera ser el inmi-
nente vencimiento del término que tenia esa Compania
para presentar un “recurso de apelacion” judicial o una
oferta en una licitacion publica, por ejemplo?

Pero lo mas grave de todo esto es que esa terrible
ilegalidad parece haberse contagiado, porque, de lo que
se sabe, ya se habrian dado réplicas de la misma en los
siguientes casos:

i) La cancelacion de la inscripcion del nombramiento
del Presidente de una Compania Anonima, que aparece
publicada en las paginas 45 y 46 del Registro Oficial
del 2 de octubre de 2017;

ii) La cancelacion de la inscripcion del nombramiento
del Gerente de una Compaifia de Responsabilidad
Limitada, que aparece publicada en las paginas 47 y
48 del Registro Oficial del 2 de octubre de 2017; y,

lii) La cancelacién de la inscripcién de la remocion
(si, no es un error: efectivamente se trato de la
cancelacién de la inscripcion de la remocion) del
Gerente de una Compania de Responsabilidad Limi-
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tada, ordenada por la Superintendente de Companias,
Valores y Seguros con fecha 1° de septiembre de 2017,
inscrita en el Registro Mercantil de Guayaquil el 8 de
septiembre de 2017.

Guayaquil, 3 de julio de 2018

VI. TRANSCRIPCION (PARCIAL) DE LA RESOLUCION
DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANiIAS,
VALORES Y SEGUROS NUMERO SCV-INC-
DNASD-15-0002370, DEL 15 DE JULIO DE 2015
POR LA QUE SE ORDENO TAL CANCELACION;
Y, TRANSCRIPCION (PARCIAL) DE LA RAZON
DEL REGISTRADOR MERCANTIL SOBRE EL
CUMPLIMIENTO DE LO ORDENADO

RESOLUCION No. SCV-INC-DNASD-15-0002370

AB. SUAD MANSSUR VILLAGRAN
SUPERINTENDENTA DE COMPANIAS, VALORES Y
SEGUROS

CONSIDERANDO:

QUE la Constitucion de la Republica, en su articulo
82 garantiza “el derecho a la seguridad juridica.”;

QUE el articulo 213 de la Constitucion de la Republica
sefala que las Superintendencias “son organismos téc-
nicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las
actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los
servicios que prestan las entidades publicas y privadas,
con el propésito de que estas actividades y servicios se
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sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés
general. Las superintendencias actuaran de oficio o por
requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las
superintendencias y las areas que requieran del control,
auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinaran
de acuerdo con la ley”;

QUE el articulo 226 de la Constitucion de la Republica
dispone que “las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actuen en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucion y la ley {(...)”;

QUE el numeral 5 del articulo 277 de la Constitucion
de la Republica garantiza dentro de los deberes del Estado
“Impulsar el desarrollo de las actividades econémicas
mediante un orden juridico e instituciones politicas
que las promuevan, fomenten y defiendan mediante el
cumplimiento de la Constitucion y la ley.”;

QUE el articulo 430 de la Ley de Companias dispone
que la Superintendencia de Compariias, Valores y Seguros,
es el organismo técnico y con autonomia administrativa,
economicay financiera que vigila y controla la organizacion,
actividades, funcionamiento, disoluciéon y liquidacion de
las companias y otras entidades, en las circunstancias y
condiciones establecidas por la ley;

QUE el literal a) del articulo 431 de la Ley de Companias
prescribe que la Superintendencia de Companias, Valores
y Seguros ejercera la vigilancia y control de las companias
anonimas nacionales, y en este caso esta sujeta a control
de este 6rgano de control la compania T S.A.;
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QUE la compania T S.A., se constituyéd mediante
escritura publica otorgada por el Notario del canton
Guayaquil, el ___de ___de ___, la misma que fue
inscrita en el Registro Mercantil del mismo canton, el ____
de del mismo ario, teniendo su domicilio principal
en el cantén Guayaquil provincia del Guayas;

QUE con oficio signado con el tramite No. 18184-1 del
19 de mayo del 2015, el sefior XX peticiona: “(...) en nombre
de YY S.A. (compaiiia accionista de T S.A.) le pido que con
base en lo dispuesto en el Art. 438, f) segundo inciso, de la
Ley de Companias, disponga que el Registrador Mercantil
de Guayaquil cancele la inscripcion del nombramiento
de NN como gerente de T S.A. dizque en reemplazo de
, por no haber sido la supuesta Junta convocada

con arreglo al estatuto social de T S.A. (...).”;

QUE el dia martes 5 de mayo de 2015, se realiza la
publicacion en el diario Expreso, de la convocatoria a
junta general extraordinaria de accionistas de la compania
T S.A. a celebrarse el ___ de de , suscrita por el
senor ZZ en calidad de presidente, subrogante en ejercicio
de la gerencia y representacion legal;

QUEel _ de de__,elsefior_____ “comunica”
a los accionistas de la compania, mediante publicacion de
aviso en el diario Expreso, en su calidad de gerente: “Que
el tnico autorizado a convocar a sesion de junta general de
accionistas, segun lo dispuesto en el articulo octavo social
(sic) de la compania es el suscrito gerente...”;

QUE el numeral 5 del articulo 263, de la Ley de
Compafiias determina que los administradores estan



¢PUEDE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPARNIAS ORDENAR LA 183
CANCELACION DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL

especialmente obligados a convocar a juntas generales de
accionistas conforme a la ley y los estatutos;

QUE el articulo octavo del estatuto social de la
compania T S.A., constante en la escritura otorgada ante el
Notario del cantén Guayaquil Dr. el de de
estipula: “La Junta General de Accionistas, sea para sus
sesiones ordinarias o extraordinarias, sera convocada por
el Gerente de la compaiiia, a iniciativa propia o por orden
del Presidente o a la solicitud escrita del o los accionistas
que representen por lo menos el veinticinco por ciento del
capital social.”;

QUE en el articulo décimo tercero del estatuto referido
anteriormente se establece: “El Presidente de la compania
sera designado por la Junta General (...), tendra como
deberes y atribuciones las siguientes: a) Presidir las Juntas
Generales (...); e) Reemplazar al Gerente de la Compania
en casos de ausencia, falta o impedimento temporal
del titular de esa funcién, por enfermedad, renuncia o
cualquier causa, pudiendo actuar en este caso con todas
las atribuciones y deberes que corresponden al cargo de
Gerente”;

QUE la Superintendencia de Companias, Valores y
Seguros, ejerciendo la facultad conferida en el articulo 447
de la Ley de Compainias y acogiendo la peticion presentada
por un accionista en los términos previstos en el articulo
10 del Reglamento sobre juntas generales, designo al
abogado como delegado para que asista a la junta
a celebrarse el ____de __ de ____, y en cumplimiento
de este encargo emiti6 su informe constante en el
Memorando No. del __ de de , del que se




184 EMILIO ROMERO PARDUCC

extrae: que previno a los concurrentes a esa sesion que:
“la convocatoria por la prensa estuvo mal hecha ya que,
segun el articulo octavo del estatuto de la compania, le
corresponde al Gerente convocar a juntas generales, y el
Presidente iinicamente lo podra subrogar o reemplazar
en casos de falta, ausencia o impedimento temporal
(...)". Continua el funcionario en su informe. “(...) Ademas
les adverti a los accionistas de forma enfatica que si se
llegasen a instalar, la responsabilidad de este acto recaera
exclusivamente sobre la junta. Por dltimo expresé que las
resoluciones de una “hipotética” junta incurririan en la
nulidad prevista en el articulo 247 de la Ley de Companias.
(...) Ante tales circunstancias reiteré que mi intencién
no era “interrumpir” sino cumplir con lo dispuesto en el
articulo 37 del Reglamento de Juntas Generales, y para
esto tenia la necesidad de explicar las razones por las
cuales no se debe instalar la junta general que estuvo mal
convocada. Sin nada mas que decirles, siendo las 11h35
procedi a retirarme del lugar.”;

QUE el articulo 230 de la Ley de Comparias dispone
que, la junta general es el 6rgano supremo de la compania
formada por los accionistas legalmente convocados y
reunidos;

QUE al amparo de las facultades que la Constitucion de
la Republica otorga a la Superintendencia de Companias,
Valores y Seguros, particularmente las prescritas en el
articulo 440 de la Ley de Companias, esta Superintendencia
dispuso que se practique la inspeccién pertinente a la
compania T S.A.;

QUE la Direccion Nacional de Inspeccion, Control,
Auditoria e Intervencion, una vez efectuada la inspeccion
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a la compaiia T S.A. elaboré el informe de control No.

del de de , notificandose
oportunamente al representante legal sus observaciones,
mediante oficio No. ____ del de de ,

para que presente sus descargos;

QUE la Superintendencia de Companias, Valores y
Seguros, a través de la Direccion Nacional de Inspeccion,
Control, Auditoria e Intervencion, notificé cada una de las
observaciones que se generaron de la inspeccion de control
realizada a la compania T S.A., dando cumplimiento
expreso a lo dispuesto en el articulo 76 de la Constitucion
de la Republica, esto es, el debido proceso;

QUE la Direccion Nacional de Inspecciéon, Control,
Auditoria e Intervencion, una vez analizados los descargos
presentados por el senor NN mediante tramite No.
del de de __ , emite el informe de control No.
del de de ___, en el que se
recomienda notificar las conclusiones de este informe al
Intendente Nacional de Companias;

QUE con Memorando No. del de de
___, €l Director Nacional de Inspeccion, Control, Auditoria
e Intervencion acoge las conclusiones y recomendacion

contenidas en el informe de control No. del ____de
de

——— —_—

QUE mediante Memorando No. del de
de __ el Intendente Nacional de Companias emite informe
juridico en el que se concluye y recomienda lo siguiente:
“Por todo lo expuesto en parrafos precedentes y

considerando que la Superintendencia de Companias,
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Valores y Seguros es competente para revisar y pronun-
ciarse sobre las actividades de sus controladas, tal como
lo consagran los articulos 11 numeral 5, 213, 226 y
427 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en
concordancia con lo dispuesto en los articulos 430, 431 y
432 de la Ley de Compaiiias, esta Direccion Nacional de
Actos Societarios y Disolucion, y teniendo como sustento
la verificacion efectuada a través de la inspeccion realizada
a la compania T S.A., acorde a lo expresado por el Director
Nacional de Inspeccion, Control, Auditoria e Intervenciéon

en su Memorando No. _ del de de _ ; vy, el
informe emitido por el sefor abogado , €omo
delegado de la Autoridad, contentivo en el Memorando No.
_del _de de , recomienda:

Que al haberse determinado que la convocatoria a
junta general extraordinaria de accionistas de la compania
T S.A., publicada el dia martes de de en
el diario Expreso, se realizé en infraccién a lo dispuesto
en el numeral 5 del articulo 263 de la Ley de Compaiias
en concordancia con lo estipulado en los articulos octavo
y décimo tercero de su estatuto social y en ejercicio de la
facultad prevista en el literal f) del articulo 438 de la citada
ley, se ordene la cancelacién de la inscripcion de fecha

de de , en el Registro Mercantil del cantén
Guayaquil perteneciente al nombramiento de gerente
a favor del doctor NN, designado por una junta general
de accionistas celebrada inobservando lo dispuesto en el

articulo 230 ibidem, siendo ineficaz en su génesis esta
eleccion.”

QUE en atencién al informe contenido en el Memoran-

do No. de de de , ¥ de conformidad
con las atribuciones que le confiere la Ley de Companias

Y, particularmente lo dispuesto en el articulo Art, 440 (sic)
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de la Ley de Compaiiias, se procede con la aplicacion de
lo establecido en el segundo inciso del articulo 438 literal
f) del mismo cuerpo legal que establece que, en el ejercicio
de su facultad de vigilancia y control ulterior, entre las
atribuciones y deberes del Superintendente, ademas
de los determinados en Ley de Compainias: “(...) podra
también disponer, mediante resolucion debidamente
motivada, que el Registrador Mercantil correspondiente
cancele la inscripcion de los actos societarios no sujetos
a aprobacion previa, que no cumplan con los requisitos
legales pertinentes o que hayan sido inscritos en infraccion
de normas juridicas. Los Registradores Mercantiles no
podran negarse o retardar la cancelacion de la Inscripcion
que hubiese sido ordenada por el Superintendente de
Companias y Valores (sic) mediante resolucién, sin perjuicio
de los derechos y acciones que puedan ejercerse contra tal
resolucion. La resolucién que dispone la cancelacion de
la inscripcion se notificara a las personas y entidades que
el Superintendente estime pertinente, y un extracto de la
misma se publicara en el sitio web de la Superintendencia

(---)%

En ejercicio de las facultades conferidas en la
Constitucion de la Republica y la Ley de Companias.

RESUELVE:

ARTiCULO PRIMERO.- ORDENAR la cancelaciéon
de la inscripcién del nombramiento del sefior NN, como
Gerente de la compania T 8.A. en el Registro Mercantil del

canton Guayaquil, realizada el de de , por
haberse determinado que la convocatoria a junta general
de accionistas publicada el de del se llevo

a cabo en infraccién a la Ley de Compainias y el estatuto
social de la mencionada sociedad.
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ARTICULO SEGUNDO.- DISPONER al Registro
de Mercantil (sic) del cantén Guayaquil: a) inscriba esta
resolucion; b) cancele la inscripcién del nombramiento del
senor NN, como Gerente de la compania T S.A., realizada
en el registro a su cargo, el de de ; ¥, ¢) Ponga
las notas de referencia previstas en el inciso primero del
articulo 51 de la Ley de Registro. Cumplido, sentara razén
y copia de lo actuado remitira a la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros.

ARTICULO TERCERO.- DISPONER que una vez
cumplido lo anterior, el Registro de Sociedades de la
Intendencia Nacional de Compaiias de Guayaquil, tome
nota de esta resolucién junto con las razones remitidas
por los funcionarios anteriores.

ARTICULO CUARTO.- DISPONER que a traveés
de la Secretaria General de la Intendencia Nacional de
Companias de Guayaquil, de forma simultanea: a) se
publique por una sola vez, en el portal web institucional,
la presente resolucion; y, b) se notifique con ejemplares
certificado (sic) de esta resolucion al Registro Mercantil del
canton Guayaquil, asi como a los representantes legales
de la compania T S.A.

COMUNIQUESE, Dada y firmada en la Superinten-
dencia de Companias, Valores y Valores (sic), en Guayaquil,
a 15JUL 2015

(f)
AB. SUAD MANSSUR VILLAGRAN

SUPERINTENDENTA DE COMPANIAS,
VALORES Y SEGUROS

VAP/DAB
Expediente No. 4920

i
.r.
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NUMERO DE REPERTORIO:35.231
FECHA DE REPERTORIO:16/jul/2015
HORA DE REPERTORIO:11:26

En cumplimiento con lo dispuesto en la ley, el Registrador
Mercantil del Canton Guayaquil ha inscrito lo siguiente:

1.- Con fecha dieciséis de Julio del dos mil quince,
queda inscrita la presente Resolucion No. SCV-INC-
DNASD-15-0002370, dictada el 15 de julio del 2015, por
el Superintendencia de Compaiiias y Valores (sic), AB.
SUAD MANSSUR VILLAGRAN, la misma que ordena la
Cancelacién de Inscripciéon del Nombramiento de NN
como Gerente de la compania T S.A., de fojas 28.832
a 28.836, Registro Mercantil Numero 9.028.- 2.- Se
efectuaron anotaciones del contenido de esta Resolucion,
al margen de la(s) inscripcion(es) respectiva(s).

(f)
Ab, César Moya Delgado

REGISTRADOR MERCANTIL (sic)
DEL CANTON GUAYAQUIL
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EL PROCESO ABREVIADO DE CANCELACION DE
LAS COMPANIAS

Abg. César Drouet Candel

Reglamento sobre Inactividad, Disolucion,
Liquidacion, Reactivacion y Cancelacion de las
Comparnias Anonimas, de Economia Mixta,
en Comandita por Acciones y de Responsabilidad
Limitada y Cancelacion del Permiso de Operacion de
Sucursales de Companias Extranjeras

ALGUNAS REFLEXIONES

1. La liquidacion de la compania es un proceso esta-
blecido por la ley para concluir ordenadamente las
operaciones de la sociedad, realizando su activo
para pagar los pasivos; y, de existir un remanente,
repartirlo entre sus accionistas, como resultado final
de su operacion; y, dar por extinguida la compaiiia,
con la cancelacion de su inscripcion en el Registro
Mercantil.

2. Este proceso generalmente se torna dilatado y costoso.
Por ello se ha establecido el llamado “procedimiento
abreviado”, a través del cual se obvian algunos pasos
legales con la finalidad de disminuir la carga de
formalidades en determinadas situaciones.
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3. El Reglamento referido fue expedido mediante Reso-
lucion No. SCVS-INC-DNCDN-2016-010, publicada
en el RO. 868 del 24 de octubre del 2016; y
posteriormente reformado mediante Resoluciones
Nos. SCVS-INC-DNCDN-2016-012, publicada en el
R.O. 913 del 30 de diciembre del 2016; y, No. SCVS-
INC-DNCDN-2018-021, publicada en el R.O. 246 del
22 de mayo del 2018;

4. Refiriendose al Tramite Abreviado de Disolucion
Voluntaria, Liquidacion y Cancelacion Directa,
contemplado en el Capitulo VIl arts. 36 al 42 inclusive,
del aludido Reglamento, cuyos requisitos esenciales
se resumen el art. 36, en el primer inciso del mismo
se dice textualmente que “Los socios y accionistas
que decidieren someter a la compania a este tramite
abreviado, declararan que son solidaria e
ilimitadamente responsables en conjunto con el
o los representantes legales, por las obligaciones
de la compaiia que hubieren omitido reconocer”;
posteriormente tratando de las exigencias que debe
contener la escritura publica con la que se siga este
tramite, en el #1 del mismo art. 36, se establece que
el Acta de Junta General de Accionistas que resuelva
adoptar este tramite abreviado, incluya la decision de
los accionistas de que “.. en caso de que surgieren
obligaciones que se hubieren omitido reconocer,
responderan solidaria e ilimitadamente con

su patrimonio, en conjunto con el del o de los
representantes legales de la compaiiia.”;

5. Adicionalmente, el art. 38 del citado Reglamento
reproduce la exigencia general aplicable a toda clase
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de procesos liquidatorios contenida en el art. 393 de
la Ley de Compainias (LC), al disponer que al momento
de dictarse la resolucion aprobatoria del tramite
abreviado y antes de la inscripciéon de la cancelacion
de la compania se efectien tres publicaciones
consecutivas en un diario de amplia circulacién en el
domicilio principal de la compania, concediéndole a
los acreedores 20 dias para que ejerzan su derecho
de oposicién (acrediten su calidad de acreedores para
ser considerados en el reparto del superavit, si se
hubiere generado) Esta disposicion conlleva que el
procedimiento abreviado, no implica omision de las
solemnidades propias de una liquidacion sometida
al tramite normal ni entrafa excepcion o violacion
al tramite legal, (hay que hacer las 3 publicaciones y
esperar los 20 dias) y si acreedores no considerados por
los accionistas acreditaren tal calidad dentro de los
20 dias, se dispondra la revocatoria de la Resolucion
aprobatoria de tramite abreviado (art. 40 Reglamento);

6. En las companias anénimas, es de su esencia que
los accionistas solo responden hasta el monto de
su capital aportado o comprometido a aportar a la
compaiia, art. 143 LC;

7. El apotegma referido tiene como excepcién general,
el cometimiento de dolo o fraude, que no solo afecta
a los actos y contratos de la compania, incluyendo su
contrato constitutivo, puesto que el consentimiento
estaria viciado por el dolo, que esta definido como la
intencién positiva de irrogar injuria a la persona o
propiedad de otro (art. 29 CC), dolo que constituye un
vicio del consentimiento cuando es objeto de una de
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las partes o cuando ademas aparece claramente, que
sin él no se hubiere contratado (arts. 1467 y 1474 CC);

8. Por exigencia de ley, el dolo necesariamente debe

ser probado, pues NO se presume (arts. 722 y 1475
CC);

9. Asi, el art. 17 LC que trata de los fraudes, abusos
o vias de hecho que se comentan a nombre de una
compania, establece como sancién la constitucion
por ley de una obligacion pecuniaria de caracter
personal y solidaria, responsabilidad que atribuye a
las personas que se determinan en los #s 1, 2 y 3
de dicho articulo 17 LC, entre los que se encuentran
los accionistas que hubieren ordenado los actos
fraudulentos o dolosos y los representantes legales
que los hubieren ejecutado. Este articulo establece
en su contexto, que el cometimiento de los fraudes,
abusos o vias de hecho, constituye causal de nulidad
de los actos viciados e implica una determinacion
especifica contenida en la Ley de Compaiiias, que es
parte de la regla general que trae el Codigo Civil que

los actos y contratos dolosos o fraudulentos incurren
en causal de nulidad;

10. Por un principio constitucional de reserva legal,
los reglamentos y resoluciones, no pueden alterar,

modificar o innovar la ley, contravenirla o alterarla
(arts. 132, 6; 147, 13 CRE);

11. Altenor del art, 399 LC, es claro que a los accionistas,
en proporcion a sus aportes, les corresponde repartirse
los haberes, en el supuesto de que, culminado el
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12,

13.

proceso de liquidacion, hubiese superavit; y que si
tal superavit se hubiere repartido, después de trans-
curridos 20 dias a partir de la ultima publicaciéon del
aviso a los acreedores, y posteriormente aparecieren
acreedores no considerados, estos pueden reclamar
a los accionistas, por via judicial la devolucion de lo
recibido en el reparto de los haberes correspondientes
al superavit, dentro del plazo de 5 afos contados
desde la ultima publicacion del aviso a los acreedores
(art. 400 LC), debiendo entenderse a falta de norma
expresa, que tal obligacion es exigible en forma
conjunta (a cada uno en proporciéon al monto de lo
recibido) y NO en forma solidaria (art. 1527 CC);

En sentido contrario al nimero anterior, si culminado
el proceso de liquidacion se evidenciare un deéficit,
éste no debe ser asumido por los accionistas que
oportunamente pagaron los aportes a los que se
comprometieron, pues tales accionistas solo estan
obligados a responder hasta el monto de sus aportes
como se indico en la letra a) de este documento (143
LC);

En el supuesto de que los representantes legales y
accionistas de una empresa, incurrieran en uno de
los casos de excepcion fraudulenta contemplados en
el art. 17 LC, de conformidad con lo dispuesto en el
mismo articulo (que fue modificado con la expedicion
de la Ley Organica de Fortalecimiento y Optimizacion
del Sector Societario y Bursatil) la declaratoria de
inoponibilidad, que es la consecuencia de incurrir en
los fraudes, abusos o vias de hecho referidos en el art.
17 LC, debe ser declarada, previo un proceso judicial
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14,

15.

16.
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que fue contemplado en el art. 412 A del Codigo de
Procedimiento Civil, (dentro de la regulacion del juicio
ordinario) que en el actual COGEP corresponde a
un proceso de conocimiento de caracter ordinario;

Sin tal pronunciamiento judicial, no cabe 1la
generacion de una responsabilidad excepcional
(solidaria) como la que crea el art. 17 LC; esto,
en concordancia con la norma constitucional de
presuncién de inocencia (76,2 CRE) y la de exigencia
legal (722 y 1457 CC) de que el dolo necesariamente
debe probarse;

El hecho de que la disposicion reglamentaria comen-
tada pretenda forjar en perjuicio de los accionistas,
mediante la exigencia de una declaracion (que
no es voluntaria) una responsabilidad que no les
corresponde (solidaria) y que solo podria llegar a
imputarselas, luego de sentencia ejecutoriada
dictada por jueces de derecho, dentro de un juicio de
conocimiento y exclusivamente en contra de aquellos
que ordenaron o ejecutaron los actos sancionados en
el art. 17 LC o que obtuvieren provecho de los mismos
o posean los bienes sujetos a restitucion;

Forjar en el Reglamento en comento, mediante
exigencia ilegal, una declaracién de responsabilidad
solidaria, responsabilidad que no corresponde, obvia-
mente constituye un grave atentado al principio
constitucional de presuncion de inocencia (76,2 CRE)
y adicionalmente a la disposicion del art. 1527 CC
que manda que la solidaridad solo puede surgir de la
convencion, el testamento o la ley (no por reglamento
y menos por declaracion ilegal impuesta por éste);
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17. Mediante la norma reglamentaria transcrita en el #4,

18.

se viola las disposiciones legales de los arts. 143; 399
y 400 LC y las normas constitucionales de los arts.
76.2 presuncion de inocencia; 132, #6 reserva legal;

Es imperioso recordar lo expuesto en el nimero 11
de este instrumento, esto es que la Ley de Companias
ha previsto en su art. 393, para el tramite comun
de disolucion y liquidacién, la necesidad de 3
publicaciones notificando a los acreedores para que
presenten los documentos que acrediten su derecho,
dandoles un plazo perentorio de 20 después de la
ultima publicacion, para que prueben la calidad de
acreedores y en caso de no hacerlo, solo se tomara
en cuenta para efectos de la liquidacion, a los
que hayan acreditado la calidad de acreedores
o a los que figuren en los registros contables
de la compaiia en liquidacion, con la debida
justificacion.- Es decir que, los acreedores que no
se hubieren hecho presentes dentro de los 20 dias
de la ultima publicacion o no consten considerados
en la contabilidad, la liquidaciéon para los efectos de
Pagos o distribucion de superavit, si fuere del caso, no
debera considerarlos como acreedores, sin perjuicio
de que éstos, puedan por via judicial y dentro de los
O anos posteriores al nltimo aviso a los acreedores
demandar a los accionistas que hubieren recibido
valores a cuenta del superavit, si lo hubiere, pero sin
que tal responsabilidad pueda tener el caracter
de solidaria, puesto que ésta, como esta dicho, solo
puede emanar de la convencion (no de una declaracion
impuesta reglamentariamente) del testamento o de la
ley;
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CONCLUSION

Las normas analizadas del Reglamento comentado
violentan la autonomia de la voluntad, crean obligaciones
mas graves que las que establece la ley, violan los
principios constitucionales de reserva legal; de presuncion
de inocencia; y la disposicién legal del limite de Iz
responsabilidad econémica de los accionista de una
compania anénima, lo que ocasiona la ineficacia de las
mismas y debe dar origen a su inmediata reforma.
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LA DEROGATORIA DEL ARTICULO 1°
DE LA LEY DE DEFENSA DE DERECHOS
LABORALES (DESESTIMACION DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA O LEVANTAMIENTO
DEL VELO SOCIETARIO)

Dr. Roberto SalgadoValdez

I. BREVES ANTECEDENTES SOBRE LA DESESTIMA-
CION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

La actuacion de la Justicia, a través de los jueces es
fundamental en todos los aspectos juridicos. El aplicarla
constituye la defensa de los elementos nobles que
sustentan al Derecho, como lo son la buena fe, la moral
publica, la equidad, la sinceridad, la autenticidad,
la veracidad, etc., de modo que en circunstancias en
que ciertos sujetos buscan ampararse en un proceso de
limitacion patrimonial de responsabilidad, como ocurre
con los socios de compariias de capital, aprovechandose de
esta situacion o abusando de ella para no responder con
su patrimonio propio frente a terceros de buena fe, lo que
corresponde a los ejecutores de la Justicia es proceder, en
perfecta aplicacion de ella, a levantar este velo societario
a fin de que no se causen perjuicios a estos terceros de
buena fe. Desde estos importantes y éticos puntos de
Vista cabe brevemente tratar sobre la “Desestimacion de
la personalidad juridica” o “Corrimiento, levantamiento
O develamiento del velo societario” que provienen de un
abuso de la personalidad juridica.
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En el derecho angloamericano a esta doctrina se la ha
denominado “Lifting of corporate veil” o “disregard of legal

entity”.

Antes de pasar a analizar brevemente lo que el derecho
ecuatoriano sefiala con respecto a este tema hemos de
manifestar que debe tomarse muy en consideracion
que nuestra legislacion, en el articulo 1562 del Codigo
Civil establece que “los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan, no solo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que, por
la ley o la costumbre pertenecen a ella’. (Las negrillas son
nuestras). De modo que la “buena fe” es un elemento
fundamental en las obligaciones y se impone como deber
de los contratantes en la ejecucion de los contratos. Este
aspecto es el que debe fundamentalmente tomarse en
consideracion, obviamente, por parte del juez, a fin de
determinar si existen o no motivos para el levantamiento
del velo societario.

La mala fe de los socios o accionistas, originaria o
sobreviniente, es la que extiende su responsabilidad
patrimonial personal frente alos acreedores dela Compania.
Esta es la imputacion de la que nace su responsabilidad.
No puede haber, en este caso, responsabilidad sin previa
imputacion,

Evidentemente estas actuaciones pueden presentarse

no solo en fraude de la ley sino como abuso de derecho,
para perjudicar a terceros.
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II. DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

El articulo 17 de la Ley de Companias establece, a
partir del Decreto Legislativo de 15 de octubre de 1909, lo
siguiente con respecto ala desestimacion de la personalidad
Juridica:

“Porlos fraudes, abusos, o vias de hecho que se cometan
a nombre de Compariias y otras personas naturales
o juridicas, serdn personal y solidariamente
responsables:

a) Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjuicio
de la responsabilidad que a dichas personas puedan
afectar;

b) Los que obtuvieren provecho, hasta lo que valga
éste; y, '

c) Los tenedores de los bienes para el efecto de la
restitucion”.

Historicamente la siguiente disposicion legal que
se refiere a la desestimacion de la personalidad juridica
provino de la Ley Organica para la Defensa de los Derechos
Laborales publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial 797 de 26 de septiembre del 2012, Ley a la
que posteriormente nos referiremos por tratarse del tema
Sustancial de este ensayo.

Realizada esta aclaracion historica cabe senalar que al
articulo 17 dela Ley de Compaiias, sefialado anteriormente,
practicamente se le agregd un inciso, en base a lo senalado
en el articulo 98 de la Ley Organica para el Fortalecimiento
Yy Optimizacién del Sector Societario y Bursatil de 29 de
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abril del 2014, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial 249 de 20 de mayo del 2014. Dicho inciso dice lo

siguiente:

“Salvo los casos excepcionales expresamente
determinados en la ley, la inoponibilidad de la
personalidad juridica solamente podra declararse
judicialmente, de manera alternativa, o como
unadelaspretensionesdeundeterminadojuicio
por colusion o mediante la correspondiente
accion de inoponibilidad de la personalidad
juridica de la Compaiiia deducida ante un
Juez de lo Civil y Mercantil del domicilio de la
Compariia o del lugar en que se ejecuté o celebro
el acto o contrato danoso, a eleccion del actor. La
accion de inoponibilidad de la personalidad
juridica seguird el tramite especial previsto en
el Codigo de Procedimiento Civil”. (Las negrillas
son nuestras). Este inciso solo es aplicable a

partir del 20 de mayo del 2014.

En consecuencia, la disposicion prevista en el articulo
17 de la Ley de Companias, con su agregado, establece
los sujetos de responsabilidad, en nuestro criterio, de toda
indole, es decir civil, penal, laboral, tributaria, seguridad
social, etc. en quienes cometan fraudes, abusos o vias de
hecho y que lo hagan a nombre de una Compania. Lo que
resulta raro de la disposicion legal es que se establezca
una responsabilidad también para las personas naturales
y para las juridicas, que no sean Compaiias, en iguales
términos, en una disposicion legal contenida dentro de la
Ley de Companias que obviamente solo trata sobre ellas.

Con seguridad lo que la norma juridica establece es que
las responsabilidades personales y solidarias corresponde
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extenderlas directamente a las personas naturales o
juridicas que actiien a nombre de Compaiiias (Es decir a
quienes ordenaren o ejecutaren actos fraudulentos, abusos
o vias de hecho, o que obtuvieren provecho hasta lo que
valga éste y los tenedores de los bienes para el efecto de la
restitucion) y cuando, a través de ellas, ya sea en calidad
de administradores o socios de otras personas juridicas, o
por cualquier otra posibilidad, a través de una Compaiia,
cometan esos actos refiidos con la Ley, en perjuicio de
terceros de buena fe.

Este articulo es aplicable al caso de aquellos socios
y accionistas que utilizaren como simple figura juridica a
la “Compania”, para eliminar su responsabilidad personal
frente a sus acreedores, cometiendo fraude en contra de
ellos. La disposicion es aplicable solo para los socios o
accionistas e inclusive para los administradores que
tengan responsabilidad.

La inoponibilidad de la personalidad juridica sola-
mente podra declararse judicialmente, de manera
alternativa, o como una de las pretensiones de
un determinado juicio por colusion o mediante
la correspondiente accion de inoponibilidad de la
personalidad juridica de la Compania deducida ante un
Juez de lo Civil y Mercantil del domicilio de la Compania
o del lugar en que se ejecuté o celebré el acto o contrato
darfoso, a eleccion del actor. La accion de inoponibilidad
de la personalidad juridica debera atenerse al tramite
ordinario previsto en el Cédigo Organico General
de Proceso ya que el Codigo de Procedimiento Civil fue
derogado.
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Efectivamente al Cddigo de Procedimiento Civil
se le agregd, a continuacion del articulo 412, seis
nuevos articulos con referencia especifica al “Proceso
de inoponibilidad de la personalidad juridica”, lo que
ocurrio a través del articulo 155 de la Ley Organica de
Optimizacion del Sector Societario y Bursatil (Suplemento
del R. O. 249 de 20 de mayo del 2014) pero dichos articulos
permanecieron en vigencia solamente hasta el 22 de mayo
del 2015 en que en el Suplemento del Registro Oficial
506 el Codigo de Procedimiento Civil fue derogada por
la Disposicion Derogatoria Primera del Codigo Organico
General de Procesos, a cuya normativa hoy debe atenerse
el ejercicio judicial de la correspondiente accion judicial.

III. CONCEPTOS SOBRE FRAUDE A LA LEY, ABUSO
DEL DERECHO Y VIAS DE HECHO

Vamos, brevemente, a consignar conceptos referentes
a fraudes a la Ley, abuso del derecho y vias de hecho a los
que se refiere el articulo 17 de la Ley de Companias, en los
siguientes términos:

a) Abuso del derecho

El articulo 36 del Cédigo Civil, reformado por el
articulo 7 de la Ley Organica para la Defensa de los
Derechos Laborales (Segundo Suplemento del Registro
Oficial 797, de 26 de septiembre del 2012) dispone,
con respecto al “abuso del derecho” que:

“Constituye abuso del derecho cuando su titular
excede irrazonablemente y de modo manifiesto
sus limites, de tal suerte que se perviertan o se
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desvien, deliberada y voluntariamente, los fines
del ordenamiento juridico” (las negrillas son mias).

Existe tal abuso del derecho, tratandose de Companias,
cuando sus accionistas o administradores, realizan
actos u omisiones que afectan los derechos de terceros,
sustentandose en la personalidad juridica de la
Compania; es decir, en otros términos, sustentandose
en su limitacion de responsabilidad frente a los actos de
la Compania, desviando deliberada y voluntariamente,
los fines del ordenamiento juridico.

Fraude a la Ley

En lo que concierne al fraude, es muy importante
destacar que “Los actos “contrarios a la ley” no
pueden confundirse con los realizados “en fraude de
la ley’. Existe “fraude de la Ley” cuando la voluntad
del particular, respetando aparentemente la ley, la
viola; lo cual ocurre cuando una persona se comporta
de modo que el negocio, respetando la letra de la ley,
llega a violarla en su espiritu. Como nos aclara Arturo
Alessandri Besa:

“El acto es contrario a la ley, cuando la
voluntad del particular directa y abiertamente
se enfrenta con la voluntad de la ley; y es
en fraude de la ley cuando la voluntad del
particular, respetandola aparentemente,
la viola; lo cual ocurre cuando una persona se
comporta de modo que el negocio, respetando la
letra de la ley, llega a violarla en su espiritu
[...] En resumen los actos cometidos en fraude a
la ley solo son nulos cuando chocan objetivamente
con alguna norma imperativa o prohibitiva; la
intencién de los contratantes no tiene efecto sobre
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la nulidad o validez del acto en relacién con la
norma de prohibicién, pues el acto es reputado
nulo o vdlido segtin su aspecto objetivo, segun su
letra, y no segun su espiritu’. (La Nulidad y la
Rescision en el Derecho Civil Chileno, paginas
129-131) (Las negrillas son mias).

Vias de hecho

Hemos senalado anteriormente que la desestimaciéon
de la personalidad juridica es una decision judicial
especial, que puede ser adoptada cuando se haya
evidenciado el abuso del derecho o fraude a la ley
pero, en la legislacion ecuatoriana, existe una tercera
posibilidad —a la que no se refieren las legislaciones
extranjeras— y es la de las “vias de hecho”.

Se entiende por “vias de hecho” los caminos y pro-
cedimientos que adopta una Compania sin atenerse
a los caminos y procedimientos que establecen las
leyes o los contratos. Resulta obvio que, a contrario
sensu, son vias de derecho aquellos caminos o
procedimientos que se establecen en las leyes o en los
contratos,

Obviamente el mero hecho de un incumplimiento
contractual no constituye una via de hecho porque ello
implicaria que como regla general deberia levantarse
el velo societario, No, Cabria tal levantamiento solo en
el caso de que el incumplimiento esté acompanado de

mala fe manifiesta para burlar una ley o un contrato
para perjudicar a terceros.
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IV. ACCION JUDICIAL DE INOPONIBILIDAD DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA

La Compaiiia de comercio goza de personalidad juri-
dica propia, y en consecuencia, constituye un sujeto de
derecho distinto a sus socios.

Sin embargo, a partir del 20 de mayo del 2014, en que
en el Suplemento del Registro Oficial 249 de 20 de mayo
del 2014 se publico la Ley Organica para el Fortalecimiento
y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil, segun el
articulo 144 de dicha Ley —que anadi6 la Disposicion
General Tercera de la Ley de Companias—, esa distincion
no tiene lugar ni sera oponible en caso de comprobarse
judicialmente que el contrato social fue celebrado para
violar la ley, el orden publico o la buena fe; para encubrir
la consecucion de fines ajenos a la Compania; o como
mero recurso para evadir alguna exigencia o prohibicién
legal, mediante simulacion o fraude a la ley, o por
cualquier otro medio semejante, siempre que de ello se
derivaren perjuicios a terceros. Lo antedicho se extiende a
todas las modificaciones al contrato social referidas en el
articulo 33 de la Ley de Companias y a cualquier actividad
de la Compaiiia que, con iguales propésitos y medios,
perjudicaren derechos de terceros.

En consecuencia solo el Juez de lo Civil —dotado
de jurisdiccion— puede declarar la inoponibilidad de la
persona juridica tanto tratandose del acto de constitucion
de la Compaiiia como de cualquier otro acto societario de
los previstos en el articulo 33 de la Ley de Compaiiias.

Los perjuicios sufridos por cualquier abuso de la
pPersonalidad juridica de la Compania, en los términos
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previstos anteriormente, se imputaran directa y perso-
nalmente a la persona o personas que se hubieren
aprovechado o se estuvieren aprovechando de la
simulacion o del fraude a la ley, o de cualquier otro
medio semejante, para ocultar o encubrir su interés
o participacion en la Compaiiia 0 en su patrimonio,
o en los actos o contratos que hubieren ocasionado
o estuvieren ocasionando los perjuicios supradichos.
(Incisos primero, segundo y tercero de la Disposicion
General Tercera de la Ley de Companias afiadido por el
articulo 144 de la Ley Organica para el Fortalecimiento y
Optimizacion del Sector Societario y Bursatil).

Asi, para efectos de mejor comprension, cabe sefialar
que mientras no se introducian las reformas en la Ley
de Companias y en el Cédigo de Procedimiento Civil, en
ninguna disposiciéon legal anterior se sefialaba que la
desestimacion de la personalidad juridica solo podia
realizarse con respecto a los socios o accionistas que
evidentemente fueren responsables para tal desestimacion
y no para aquello que no lo fueren. Hoy, con las reformas
introducidas, ellas, en forma expresa se refieren a una
desestimacion de la personalidad juridica pero solo con
respecto a los socios que fueren responsables y no a
todos. Hemos utilizado término “expresa” por cuanto, en
nuestro criterio, inclusive antes de la introduccion de dichas
reformas, en base al anterior texto que tenia el articulo 17
de la Ley de Companias, ello surgia de la naturaleza de
lo juridico y de lo justo. Ni siquiera en el articulo 1 de la
Ley Organica para la Defensa de los Derechos Laborales

asi se lo decia. Nadie puede ser sancionado por un acto u
omision de las que no es responsable.
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Con la aclaracion senalada anteriormente cabe
mencionar que en general, por los fraudes, simulaciones,
abusos o vias de hecho que se cometan en perjuicio de
terceros, a nombre de una Compainia o valiéndose de ella,
seran personal y solidariamente responsables, ademas
de los senalados con anterioridad, quienes los hubieren
ordenado o ejecutado. También seran personalmente
responsables los tenedores de los bienes respectivos,
para efectos de su restitucion, salvo los que hubieren
actuado de buena fe. (Inciso quinto de la Disposicion
General Tercera de la Ley de Companias anadido por el
articulo 144 de la Ley Organica para el Fortalecimiento y
Optimizacion del Sector Societario y Bursatil).

Es decir que seran solidaria y personalmente
responsables también los administradores que son los
ejecutores (a menos, en nuestro criterio, que hubieren
dejado constancia de su oposicion en los términos
establecidos en el articulo 264 de la Ley de Companias).

Lo dicho significa que antes del 20 de mayo del 2014,
la accion de inoponibilidad de la personalidad juridica
podia demandarse en juicio ordinario (como pretension
accesoria), para lo cual debia demandarse también a los
accionistas o a quienes se consideraran responsables.
Desde el 20 de mayo del 2014 tal accion, en jurisdiccion
ordinaria, solo podia demandarse en juicio siguiendo el
tramite especial previsto en el articulo 17, reformado de
la Ley de Compaiiias y en la Disposicion General Tercera
de dicha Ley, por cuanto el inciso agregado al referido
articulo 17 de la Ley de Compaiias establecia que la
accion solo puede presentarse en el caso de juicio por
colusién o mediante juicio especial de inoponibilidad de la
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personalidad juridica ante un Juez de lo Civil y Mercantil
del domicilio de la Compaiiia o del lugar en que se ejecuto
o celebroé el acto o contrato dafioso, a eleccion del actor.

Recordemos que el articulo 17, inciso final, de la Ley
de Compaiiias dice:

“Salvo los casos excepcionales expresamente
determinados en la Ley, la inoponibilidad de la
personalidad juridica solamente podra declararse
judicialmente, de manera alternativa, 0 como una
de las pretensiones de un determinado juicio por
colusién o mediante la correspondiente accion
de inoponibilidad de la personalidad juridica de
la compania deducida ante un juez de lo civil y
mercantil del domicilio de la compania o del lugar
en que se ejecutd o celebro el acto o contrato danoso,
a eleccién actor. La accion de inoponibilidad de la
personalidad juridica seguird el tramite especial
previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil”.

Pero dicho Codigo fue totalmente derogado.

En consecuencia, para efectos de desestimacion de
la personalidad juridica, la misma debia ser declarada,
en jurisdiccion ordinaria, desde el 20 de mayo del 2014
(ante la Corte Superior de Justicia aplicando las normas
de la Ley de Companias y del Codigo de Procedimiento
Civil), exclusivamente por un Juez de lo Civil, desde el 21
de mayo del 2015, solo ante un Juez de lo Civil (aplicando
las normas de la Ley de Compaiiias y del Cédigo General

de Procesos que derogd al Codigo de Procedimiento Civil);
es decir:

a) Como una de las pretensiones —accesorias—

en un juic‘io‘por colusion, previsto en el articulo
290 del Codigo General de Procesos:
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“Las acciones colusorias se tramitaran en
procedimiento ordinario. Entre otras, las que
priven del dominio, posesion o tenencia de
algun inmueble o de algun derecho real de uso,
usufructo, habitacién, servidumbre o anticresis
constituido sobre un inmueble o de otros derechos
que legalmente pertenecen a un tercero.

Quedara sin efecto la conducta colusoria,
anulando el o los actos, convenciones y contratos
que estén afectados por ella y se repararan los
danos y perjuicios ocasionados, restituyendo al
perjudicado la posesion o tenencia de los bienes
de que se trate o el goce del derecho respectivo
y reponiendo las cosas al estado anterior de la
conducta colusoria”; 0,
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Mediante el ejercicio de la accion directa de
inoponibilidad de la personalidad juridica
siguiendo el tramite previsto en el ultimo inciso
del articulo 17 y en la Disposicién General Tercera
de la Ley de Companias, afadida por el articulo
144 de la Ley Organica para el Fortalecimiento y

Optimizacion del sector Societario y Bursatil.

La referida Disposicion General Tercera de la Ley

de Companias dice:

“TERCERA: La compariia de comercio goza de
personalidad juridica propia, y en consecuencia,
constituye un sujeto de derecho distinto a sus
80Ci0S,

Sin embargo, esa distinciéon no tendra lugar ni sera
oponible en caso de comprobarse judicialmente
que el contrato social fue celebrado para violar la
ley, el orden publico o la buena fe; para encubrir
la consecucién de fines ajenos a la companiia; o
como mero recurso para evadir alguna exigencia
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o prohibicién legal, mediante simulacion o fraude
a la ley; o por cualquier otro medio semejante,
siempre que de ello se derivaren perjuicios a
terceros. Lo antedicho se extendera a todas las
modificaciones al contrato social referidas en el
Art. 33 y a cualquier actividad de la compania
que, con iguales propésitos y medios, perjudicaren
derechos de terceros.

Los perjuicios sufridos por cualquier abuso de
la personalidad juridica de la compania, en
los términos previstos en el inciso anterior, se
imputardn directa y personalmente a la persona
0 personas que se hubieren aprovechado o se
estuvieren aprovechando de la simulacién o del
fraudealaley, odecualquierotromedio semejante,
para ocultar o encubrir su interés o participacién
en la compariia o en su patrimonio, o en los actos
o contratos que hubieren ocasionado o estuvieren
ocasionando los perjuicios supradichos.

En la sentencia en que se declare la inexistencia
de la distincion a que se refiere el primer inciso,
es decir, en que se declare la inoponibilidad de
la personalidad juridica se dispondrd que, de ser
posible, las cosas vuelvan al estado en que se
encontraban antes de la simulacién, del fraude a
la ley o de cualquier otra via de hecho semejante, y
que los responsables de los perjuicios respondan
personal y solidariamente por éstos, mediante
la correspondiente indemnizacion; pero en todo
caso se respetaran y no podrdn afectarse los
derechos adquiridos por terceros de buena fe.

En general, por los fraudes, simulaciones, abusos
0 vias de hecho que se cometen en perjuicio de
terceros, a nombre de una compaiia o valiéndose
de ella, seran personal y solidariamente respon-
sables, ademas de los serialados con anterioridad
en este articulo, quienes los hubieren ordenado o
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ejecutado. También serdn personalmente respon-
sables los tenedores de los bienes respectivos,
para efectos de su restitucion, salvo los que

hubieren actuado de buena fe”.

En cuanto a “quienes los hubieren ordenado o
ejecutado”, seran responsables los directores o miembros
del consejo de administracién que hubieren votado
a favor de la decisiéon y/o los accionistas o socios que
hubieren votado a favor de la decision en las juntas
generales. Creemos que quienes se abstuvieron, al no
haber votado a favor, por mas que esos votos se sumen a
la mayoria, no seran responsables.

En consecuencia, no son solidariamente responsa-
bles los socios, accionistas o directores que hubieren
votado en contra o se hubieren abstenido. Esto es muy
importante ya que lo contrario seria notoriamente injusto,
ilegal e ilegitimo.

V. PROHIBICION DE ORDEN, DE EXAMEN GENERAL
DE LIBROS DE COMERCIO, EN CASO DEDE
INOPONIBILIDAD DE LA PERSONALIDAD JURIDICA
(SALVO CASOS EXPRESAMENTE DETERMINADOS

EN LA LEY)

En los procesos judiciales senalados, salvo los casos
€xpresamente determinados en la Ley, no podran ordenarse
de oficio, ni a instancia de parte, la manifestacion y examen
€eneral de los libros de comercio, entre otros casos, en
los de demanda por indicios de abuso de la personalidad
juridica de Compaiiias o de Empresas Unipersonales de
Responsabilidad Limitada, en perjuicio de terceros, en
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los términos del articulo 17 de la Ley de Companias y
del articulo 66 de la Ley de Empresas Unipersonales de
Responsabilidad Limitada, dice el articulo 54 del Cédigo
de Comercio, al que se le anadi6 el texto sefalado en el
articulo 95 de la Ley Organica para el Fortalecimiento y
Optimizacién del Sector Societario y Bursatil.

VI. LEY ORGANICA PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS LABORALES

Todos los anteriores comentarios nos llevan a tratar
sobre la figura de la desestimacion o inoponibilidad de
la personalidad juridica en las Compaiias dentro de los
términos previstos en la Ley Organica para la defensa de los
derechos laborales, constante en el Segundo Suplemento
del Registro Oficial No. 797 de 26 de septiembre del 2012,
cuyo articulo 1, en su primer inciso, fue ligeramente
sustituido por la Disposicion Reformatoria Décimo Novena
del Codigo General de Procesos (Suplemento del Registro
Oficial 506 de 22 de mayo del 2015).

Con estas referencias, lo primero que hay que decir
con respecto a esta Ley es que contiene disposiciones
anteriores a las que se introdujeron posteriormente en la
Ley de Compaiiias y el Cddigo de Procedimiento Civil por
la expedicion de la Ley Orgéanica para el Fortalecimiento y
Optimizacion del Sector Societario y Bursatil (Suplemento
del Registro Oficial 249 de 20 de mayo del 2014), lo cual
es muy importante destacar, De modo que mientras no
existia esta ultima normativa introducida en la Ley de
Companias y el Cadigo de Procedimiento Civil, dicha Ley
Organica para la Defensa de los Derechos Laborales, debia
aplicarse practicamente, solo en base a su articulo 1 que
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cia:

“Articulo 1.- Las instituciones del Estado
que por ley tienen jurisdiccion coactiva, con
el objeto de hacer efectivo el cobro de sus
acreencias, podran ejercer subsidiariamente su
accion no solo en contra del obligado principal, sino
en contra de todos los obligados por Ley, incluyendo
a sus herederos mayores de edad que no hubieren
aceptado la herencia con beneficio de inventario.
En el caso de personas juridicas usadas para
defraudar (abuso de la personalidad juridica),
se podra llegar hasta el tiltimo nivel de propiedad,
que recaera siempre sobre personas naturales,
quienes responderdn con todo su patrimonio, sean o
no residentes o domiciliadas en el Ecuador.

Las medidas precautelares podran disponerse
en contra de los sujetos mencionados en el
inciso anterior y sus bienes. Asi mismo, podrdan
motivadamente, ordenarse respecto de bienes
que estando a nombre de terceros exista indicios
que son de publico conocimiento de propiedad de
los referidos sujetos, lo cual deberda constar en el
proceso y siempre y cuando el obligado principal no
cumpla con su obligacion.

Igual atribucion tendran las autoridades de
trabajo o los jueces del trabajo para ejecutar
las sentencias dictadas dentro de los conflictos
colectivos o individuales de trabajo, en su

orden”, (Las negrillas son nuestras).

~ De lo senalado en el presente articulo se obtienen las
'Buientes conclusiones:

a) Solo las instituciones del Estado que por Ley
tienen jurisdiccién coactiva y las autoridades
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de trabajo o los jueces de trabajo para
ejecutar las sentencias dictadas dentro de los
conflictos colectivos o individuales de trabajo,
se encontraban legitimados para actuar en
los términos establecidos en dicha Ley, con
el objeto de hacer efectivo el cobro de las
acreencias

Una garantia fundamental desarrollada en la
Constitucion es la de “El debido proceso”, lo
cual implicaba que los sujetos legitimados para
actuar en los términos establecidos en la referida
Ley, debian cefir sus actuaciones a lo previsto
en dicha Constitucion y consecuentemente en
dicha Ley. Eso no ocurrié y la razéon fundamental
estriba en que los “ueces” de coactivas en
realidad no tienen tal calidad de jueces ni ejercen
jurisdiccion por lo que, por obvias razones,
constituyen mas bien la parte actora en el proceso
coactivo, convirtiéndose en simples empleados de
recaudacion (su objetivo es simplemente cobrar,
lo que les quita la imparcialidad tan necesaria y
consustancial con la calidad de juez). En estas
circunstancias, por cumplir su objetivo —que no
los exime de responsabilidad— los recaudadores
no se atrevieron, como correspondia, a cumplir
con un debido proceso incumpliendo, de esta
manera, con las claras normas previstas en la Ley
especial y se convirtieron, sin rubor alguno, en
“juez y parte” llegando, en algunos casos, inclusive
a verdaderas extorsiones disfrazadas de vicios de
legalidad. Lo mismo puede decirse con respecto a
las autoridades de trabajo y a los jueces de trabajo.
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b) Los recaudadores podian utilizar el mecanismo

establecido en esta Ley solo subsidiariamente,
esto es solo en el caso de que no se hubiere
podido cobrar total o parcialmente al deudor y
obligado principal, incluyendo a sus herederos
mayores de edad que no hubieren aceptado la
herencia con beneficio de inventario

Si. La Ley, con toda claridad, establecia que las
acciones solo podian ejercerse subsidiariamente,
es decir que debia agotarse previamente la accion
de cobro en contra del obligado principal ya que
los deudores subsidiarios, gozan de los beneficios
de orden y excusion previstos en los articulos
2258 y 2259 del Codigo Civil. Esa subsidiaridad
no fue respetada y, muy mal, fue convertida
arbitrariamente en “solidaridad”.

En el caso de personas juridicas usadas para
defraudar (abuso de la personalidad juridica) y,
por tanto, en especial tratandose de sociedades
o compaiiias, podia, para efectos de la cobranza,
llegarse hasta el ultimo nivel de propiedad, que
debia recaer siempre sobre personas naturales,
quienes respondian con todo su patrimonio,
sean o no residentes o domiciliadas en el
Ecuador. Dicho en otras palabras, se incluia
a los accionistas o socios de la compania
deudora como responsables con sus personales
patrimonios

Es importantisimo destacar que para poder actuar
en la forma prevista en esta Ley en contra de las
personas juridicas, necesariamente, de acuerdo a
lo que conste en el proceso, debia probarse que
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las mismas habian sido “usadas para defraudar”
y, para el efecto, motivadamente, debia asj
determinarse. Nunca se lo hizo e irrespetandose
los efectos de lo que constituye un “deudor
subsidiario”, en forma directa se emitieron en
su contra érdenes de pago —en algunos casos vy,
en otros, ni siquiera eso— conminandoseles al
pago. Concretamente se lo hizo contra todos los
socios y accionistas de las companias deudoras
y por el total de la deuda y ni siquiera con
respeto proporcional al numero de acciones o
participaciones que poseian en el capital social de
dichas empresas. Tales son los casos conocidos
de SAETA y de EDIMPRESS (Diario Hoy), en que
las notificaciones se realizaron inclusive en base a
simples correos electréonicos, haciéndoles conocet
que se habian ejecutado medidas precautorias
graves.

Las medidas precautelares o precautorias po-
dian disponerse en contra del deudor principal
o de las personas seinaladas anteriormente

Asi, sin un debido proceso y con evidentes viola-
ciones al espiritu y letra de la Ley especial, preva-
lidos de su “jurisdiccién”, en forma indiscriminada,
se pusieron medidas cautelares en contra de los
bienes y del libre transito de los ciudadanos —con
prohibiciones de salida del pais— a ciudadanos
honestos constituidos, por meras presunciones,
como supuestos defraudadores por el mero hecho
de haber realizado aportaciones en empresas, en
circunstancias que lo hicieron inclusive cuando
ni siquiera esta Ley especial se encontraba
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vigente, porque entendieron —como no puede
ser de otra manera— que hicieron tal aportacion
porque las leyes garantizaban la limitacion de su
responsabilidad frente a terceros solo hasta el
monto de dichos aportes.

Para adoptar las medidas precautelares con
respecto a los bienes que estando a nombre
de terceros existian indicios, de publico
conocimiento, que eran de propiedad de los
referidos sujetos, indicios que se desprendian
de lo que constaba en el proceso, en forma
motivada podia ordenarselas, siempre y
cuando el obligado principal no cumpliera su
obligacion, es decir, subsidiariamente

Lo dicho en el literal d) anterior se aplica también
para comentar que la Ley especial establecié que
las medidas precautelares podian ser adoptadas,
respetando la “subsidiaridad”, con respecto
a los bienes de terceros, siempre y cuando
motivadamente se hubiera demostrado que
eran de propiedad de los deudores principales.
Igualmente, sin un debido proceso y con evidentes
violaciones al espiritu y letra de la Ley especial,
se pusieron medidas precautelares en contra de
estos terceros, sin motivacioén juridica alguna.

Lo brevemente sefnalado que constituyo, sin duda,
historicamente uno de los mayores abusos que el Estado
haya cometido en contra de los ciudadanos, desechando
abiertamente las garantias constitucionales, en especial
las del debido proceso, puso al pais en una situacion
de absoluta desconfianza, de modo que resulté obvio
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fundamentalmente que la inversion extranjera —siempre
escasa en nuestro pais— bajé a niveles alarmantes y
légicos. Por supuesto la inversion nacional también
decliné frente a semejante “espada de Damocles”.

Por eso, todo aquello que va contra la logica juridica
y que hace un dano esencialmente econoémico al pais y
a las personas, y sobre todo, dentro del ejercicio de una
auténtica democracia, el abuso debia terminar y asi lo
entendieron las nuevas autoridades del pais y procedieron
a derogar el articulo 1 de esta Ley, a través del articulo 46
de la Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccion
de Inversiones, Generacion de Empleo y Estabilidad
y Equilibrio Fiscal, promulgada en el Suplemento del
Registro Oficial 309 del martes 21 de agosto del 2018,
dejando en vigencia, por cierto, las normas juridicas sobre
desestimacion de la personalidad juridica establecidas en
el articulo 17 y en la Disposiciéon General Tercera de la Ley
de Companias.

Resulté determinante e imperiosa la referida deroga-
toria porque, solo asi, podia comprenderse la expedicion de
una Ley para incentivar y desarrollar el fomento productivo,
para atraer las inversiones que puedan generar empleo
que, sumados, concedan una estabilidad y un equilibrio

fiscal. Por eso en el Considerando Vigésimo Cuarto de la
referida Ley se dejoé constancia;

“Que, es necesario reconocer que el fomento a la
inversion privada es uno de los ejes transversales
de la politica publica, que permite identificar fuentes
de recursos y definir el uso de los mismos a favor
de los intereses del Estado y de Iq ciudadania,
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Y en el Considerando Trigésimo también se dejo
constancia:

“Que, el proyecto de ley busca dinamizar la
economia, fomentar la inversiéon y el empleo, asi
como la sostenibilidad fiscal de largo plazo, a
través de un ajuste en el marco juridico que rige
la actividad econdmica, financiera y productiva
en el pais, a fin de garantizar la certidumbre y
seguridad juridica, como mecanismo para propiciar
la generacién de inversiones, empleo e incremento
de la competitividad del sector productivo del pais”.

VII. EFECTOS DE LA DEROGATORIA DEL ARTICULO 1
DE LA LEY ORGANICA PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS LABORALES

El articulo 46 de la Ley Organica para el Fomento
Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de
Empleo y Estabilidad y Equilibrio Fiscal derogoé totalmente
el articulo 1 de la Ley Organica para la Defensa de los
Derechos Laborales, en los siguientes términos:

“Articulo 46.- Eliminese el articulo 1 de la Ley Organica
para la Defensa de los Derechos Laborales”.

La referida Ley se publico en el Suplemento del
Registro Oficial 309 de 21 de agosto del 2018, fecha
trascendente e importante para estos fines y para los
efectos correspondientes ya que, a partir de entonces, la
derogatoria tuvo plenos efectos.

Como, de acuerdo al articulo 7 del Coédigo Civil
“La Ley no dispone sino para lo venidero: No tiene efecto



retroactivo...”, todas las instituciones del Estado que por
Ley tienen jurisdiccién coactiva, ni las autoridades o los
jueces de trabajo pueden utilizar ahora los elementos
contenidos en dicho articulo 1, para hacer efectivo el cobro
de las acreencias ni el ejercicio subsidiario en contra de
todos los obligados por Ley, ni en el caso de personas
juridicas usadas para defraudar, para poder llegar hasta
el ultimo nivel de propiedad que debia recaer siempre
sobre personas naturales, quienes debian responder con
todo su patrimonio, sean o no residentes o domiciliados en
el Ecuador. Lo mismo se dice con respecto a las medidas
precautelatorias que ya, en base a esta disposicion legal
derogada, no pueden ser adoptadas por los recaudadores
fiscales de dichas instituciones del Estado ni tampoco por

las autoridades de trabajo o los jueces de trabajo. Este
asunto es absolutamente claro.

Sin embargo se presentan, obviamente, algunas
inquietudes, tomando en consideracion que con seguridad
existen procesos coactivos en curso, instaurados ante-
riormente de conformidad con lo dispuesto en el ahora
articulo derogado. ¢Qué pasa con ellos? ¢Deben continuar
en cuanto se refiere a los deudores “subsidiarios” y en
cuanto a las medidas precautelatorias dictadas en su
contra? ¢Deben levantarselas? ¢Los agentes recaudadores
de las instituciones del Estado ya no pueden para el futuro
ejercer acciones con respecto a la desestimacion de la
personalidad juridica y proceder al levantamiento del velo
societario, cuando asi corresponda? Brevemente vamos

a dar adecuada respuesta, desde nuestro punto de vista,
con respecto a estas inquietudes.
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1.

¢Deben continuar los juicios en contra de
los deudores “subsidiarios” y mantenerse las
medidas precautelatorias dictadas en su contra?

Si se toma en consideracion que la derogatoria del
articulo 1 de la Ley para la Defensa de los Derechos
Laborales tuvo efecto el 21 de agosto del 2018 y que
la Ley no tiene efectos retroactivos, ello significaria
que tal derogatoria no afecté el ejercicio ni el
desarrollo de dichos procesos.

Justamente, para despejar esta inquietud es
que la Quinta Disposicion Transitoria de la Ley
Organica para el Fomento Productivo, Atraccion de
Inversiones, Generacion de Empleo y Estabilidad y
Equilibrio Fiscal establecio:

“A partir de la vigencia de la presente Ley, no
podrdn iniciarse acciones de cobro en virtud del
articulo 1 de la Ley Organica para la Defensa
de los Derechos Laborales. Aquellos procesos
coactivos en los que se hubieren realizado
acciones de cobro amparados en la mencionada
disposicion, previo a la entrada en vigencia de
la presente Ley, deberan finalizar en aplicacion

de la misma”,

En nuestro criterio esta disposicion transitoria
no es definitivamente clara: ¢Acaso dispone que
los procesos coactivos que se iniciaron antes de
la derogatoria del articulo 1 de la mencionada
Ley deben continuar adelante manteniéndose las
acciones de cobro amparadas en la mencionada
disposicién, que en ese entonces se encontraba en
vigencia, debiendo continuar dichos procesos hasta



228

ROBERTO SALGADO VALDEZ

el final con aplicacién de dicha norma juridica o
acaso dispone que esos procesos iniciados con
anterioridad a la derogatoria de la norma deberan
finalizarse pero aplicando lo que corresponde, esto
es en base a su derogatoria, dejando libres a los
deudores subsidiarios y revocando las medidas
precautorias dictadas en contra de ellos?

El articulo 18 del Coédigo Civil en su numeral 1
establece que “Cuando el sentido de la Ley es claro,
no se desatendera su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu. Pero bien se puede, para
interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir
a su intencién o espiritu claramente manifestados
en ella mismo, o en la historia fidedigna de su
establecimiento”. En consecuencia, sila Disposicion
Transitoria Quinta no fuera clara —si alguien asi
lo pensara— habria que recurrir a su intencién
o espiritu claramente manifestados en ella mismo
y también, por cierto, a la historia fidedigna de
su establecimiento, que ya quedo sefnalada en los
inicios de este ensayo.

Cuando tratamos sobre los breves antecedentes
por los cuales nacié la figura de la “desestimacion
de la personalidad juridica” o “levantamiento o
develamiento del velo societario” sefialamos que
el articulo 1562 de nuestro Cédigo Civil establece
que “los contratos deben ejecutarse de buena fe” y
que este aspecto es el que debe fundamentalmente
tomarse en consideracion por parte del juez, a
fin de determinar si existen o no motivos para el
levantamiento de un velo societario ya que, la
actuacion contraria, es decir con mala fe por parte
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de socios o accionistas, tratandose de compaiias,
mala fe originaria o sobreviniente, extiende su
responsabilidad patrimonial personal frente a los
acreedores de la compaiia. Esta es la imputacion
de la que nace su responsabilidad. No puede haber
responsabilidad sin previa imputacion y estas
actuaciones pueden presentarse no solo en fraude
de la Ley sino como abuso de derecho e inclusive
por ciertas vias de hecho. En otras palabras
—esta es nuestra concepcion— la actuacion
judicial, la aplicacion del Derecho, debe basarse
fundamentalmente en el principio de Justicia.

Efectivamente la historia fidedigna de la Ley también
constituye un elemento a ser tomado en cuenta: Se
la dicto, en su momento, discriminadamente, en
favor de las instituciones del Estado que por Ley
tienen jurisdiccion coactiva y de las autoridades de
trabajo y jueces del trabajo. Cabe recordar también
que, en cuanto a personas juridicas, solo en aquellas
usadas para defraudar (abuso de la personalidad
juridica), se podia llegar hasta el ultimo nivel de
propiedad que recaeria siempre sobre personas
naturales. Se ha comentado también, en varios
foros e importantes publicaciones —esencialmente
de la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario
en la Revista niimero 10— la serie de abusos que se
cometieron ya que, lo que constituia una excepcion,
fue utilizada como regla general causando graves
perjuicios a ciudadanos inocentes a quienes se
imputé, por el mero hecho de ser socios o accionistas,
practicamente calificativos de “abusivos” y de

“defraudadores”.
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La derogatoria del articulo 1 de la mencionada Ley
constituye historia fidedigna de ella y tiene como
fundamento, sin duda, el restablecimiento de
bases de Justicia de modo que no pueda continuar
actuandose en la forma lesiva en que se lo hizo. Si
asi es, tampoco cabe duda, que si bien la derogatoria
tiene efectos hacia el futuro no es menos cierto que
su espiritu y letra es el evitar la continuaciéon de
la ejecucion de esos abusos, por lo que no puede
consagrar jamas que aquellos que se cometieron
en el pasado queden indemnes, en perjuicio de
personas inocentes, ya que eso significaria no
actuar con justicia y realizar una apologia del abuso
permanente en contra de la ley.

Por consiguiente, para definir esta situacion, somos
de la opinion, basandonos en esa Justicia, que la
Disposicion Transitoria Quinta a la que nos estamos
refiriendo no puede menos que interpretarse en
el sentido de que tratandose de aquellos procesos
coactivos iniciados con anterioridad a la derogatoria
del articulo 1 de la Ley Organica para la Defensa
de los Derechos Laborales, deben finalizar con
respecto a aquellos socios o accionistas a los que se
haya constituido injusta e ilegalmente en victimas
de medidas precautelatorias, debiendo ordenarse,
de inmediato, y hasta de oficio, su cancelacion.
Por cierto, no escapa a nuestro criterio la situacion
distinta y claramente determinada en el articulo 1
de la tantas veces referida Ley en el sentido de que
si en esos procesos existiere ya fehacientemente la
prueba de que las compainias fueron usadas para
defraudar —dentro de un debido proceso— debera
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continuarse adelante con el desarrollo procesal
hasta concluir en sentencia. Para el efecto los
recaudadores y autoridades y jueces del trabajo
deberan haber motivado dentro del proceso, con toda
claridad, las razones por las cuales consideraron que
las compariias habian sido usadas para defraudar,
es decir, aplicando correctamente lo que establecia
la Ley. Ya no podrian hacerlo actualmente.

No tiene ningan sentido de Justicia el que se
mantengan medidas precautorias dentro de los
procesos instaurados si se encuentra claramente
demostrado de que dentro de ellos no ha podido
evidenciarse que las comparias hayan sido usadas
para defraudar. Eso seria simplemente actuar en
contra de la justicia y, de ser €l caso, encontramos
plenamente justificado que si no existiera ya una
consistente motivacion, los perjudicados puedan
iniciar las acciones correspondientes en contra de los
agentes y autoridades que continuaren procediendo
en forma injusta en su contra.

¢cLos agentes recaudadores de las instituciones
del Estado ya no pueden en el futuro proceder
a la desestimacion de la personalidad juridica y,
por tanto, al levantamiento del velo societario?

Es importante aclarar que la derogatoria del arti-
culo 1 de la Ley Organica para la Defensa de los
Derechos Laborales no implica, en modo alguno
que, para el futuro, los recaudadores, a traveés
de la legitimacion por parte de los personeros de
las instituciones del Estado que corresponda, se
encuentren imposibilitados de obtener la desesti-
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macion de una personalidad juridica o de que se
levante un velo societario. Si pueden obtenerlo —
obviamente, no en base al derogado articulo— de
conformidad con lo establecido en las normas de la
Ley de Compaiias, esto es en base al inicio de la
accion judicial de inoponibilidad de la personalidad
juridica, ante un Juez de lo Civil prevista en el
articulo 17 y en la Disposicion General Tercera de
la Ley de Compaiiias.

Demas esta senalar, por cierto que, con mayor razon
por tratarse de una accién judicial, debera probarse
que el contrato social fue celebrado para violar la
Ley, el orden publico o la buena fe, para encubrir
la consecucion de fines ajenos a la compania o
COmo mero recurso para evadir alguna exigencia o
prohibicion legal, mediante simulacion o fraude a la
Ley, o por cualquier otro medio semejante, siempre
que de ello se derivaren perjuicios a terceros. Lo
senalado anteriormente se extiende a todas las
modificaciones al contrato social referidas en el
articulo 33 de la Ley de Compaiiias y a cualquier
actividad de la compania que, con iguales propoésitos
y medios, perjudicaren derechos de terceros.

En cuanto se refiere a la actuacion de las autorida-
des y jueces del trabajo, somos de la opiniéon de
que por tener jurisdiccion y atribuciones muy
especiales, no podrian intentar esta accion judicial,
pero si podrian hacerlo las personas involucradas
en los temas laborales, en defensa de sus derechos.

A
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SINTESIS DE LA EVOLUCION DE LA
LEY DE COMPANIAS EN LA LEGISLACION
NACIONAL Y SU INTIMA RELACION CON LA
SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS

Abg. Miguel Martinez Davalos

I. INTRODUCCION

En una linea de armonia con las demas instituciones
del sector publico del cual forma parte, la Superintendencia
de Companias ha respondido manteniendo una ejemplar
linea de continuidad histérica, como organismo idoneo
de control superior del Estado ecuatoriano respecto a las
sociedades mercantiles en todo el territorio nacional.

Tal coherencia y continuidad historica se deben
indudablemente a que la institucion misma se mantuvo
en el pasado, se mantiene en el presente y a no dudarlo se
mantendra en el futuro, fiel al espiritu que le insuflé vida.

Las finalidades que inspiraron hace mas de medio
siglo la creacion de esta institucion bien pueden resumirse
en cuatro aspectos hasicos:

* Precautelar los intereses de los accionistas, evi-
tando los fraudes que puedan producirse en la
marcha de las sociedades.

= Estimular el desarrollo de las sociedades anoni-
mas llamadas a satisfacer grandes propésitos
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de caracter econémico-social, dando confianza y
seguridad al aglutinamiento de los capitales.

» Controlar eficazmente la organizaciéon y funciona-
miento de las sociedades andénimas, para conver-
tirlas en un poderoso atractivo para la inversion
nacional y extranjera.

= Ser un instrumento eficaz para la promocion del
mercado de valores.

Hoy marcando un nuevo rumbo institucional acorde
con el caracter de una sociedad moderna, competitiva y
dinamica, en un escenario global cada vez mas universal
y diversificado, la institucién orienta la potestad que le
ha confiado el Estado para estimular y al propio tiempo
regular la actividad productiva de los sectores privado y
mixto de la economia, aplicando la ley con imparcialidad y
eficacia, en biisqueda conjunta y arménica de la promocion
y desarrollo de la empresa, en un marco de transparencia,
ética y eficiencia.

En estos ultimos anos el desarrollo empresarial
y el propio derecho corporativo, asi como el marco
constitucional y legislativo han propuesto la necesidad
de modificar las normas de vigilancia y control societario,
tanto en referencia a la Ley de Compaiiias, como a la del
Mercado de Valores y en el ambito de los Seguros, tal
esquema hizo exigible una nueva estructura organica y de
gestion organizacional por procesos.

La denominacién de la misma institucién hubo de va-
riar por lade SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS, VALORES
Y SEGUROS. (La Disposicion General Décimo Segunda
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de la Ley de Companias sustituyé la denominacion por
Superintendencia de Companias y Valores; posteriormente
la Disposicion Reformatoria Primera No. 2 del Cédigo
Organico Monetario y Financiero cambia su denominacion
por Superintendencia de Companias, Valores y Seguros.
Segundo Suplemento del Registro Oficial No.332 del 12 de
septiembre del 2014)

Por ello, juzgué necesario referirme en este breve
esquema a los origenes de la institucion y a su intima
conexion con la Ley de Compariias —nieta del venerable
Codigo Civil— que nacié con su advenimiento al escenario
legislativo y juridico de la Republica, sus codificaciones y
las reformas y actualizaciones de su normatividad, para
que guarde armonia con la exigencia de los tiempos.

II. LACREACIONDELA INTENDENCIA DE COMPANIAS
ANONIMAS

En virtud de la Primera Disposicion Transitoria
constante en la Ley dictada mediante Decreto Supremo
No.142 de 27 de enero de 1964, promulgada en el Registro
Oficial No.181 del 15 de febrero del mismo ano, que
entré en vigencia el 17 de marzo siguiente, fue creada
la Intendencia de Compaiiias Andénimas como un
Departamento dependiente de la Superintendencia
de Bancos, entre cuyas funciones constaban el control,
fiscalizacion y vigilancia de las compafias anénimas y
en comandita por acciones domiciliadas en el Ecuador,
sean éstas Nacionales o Extranjeras, hasta que sea
creada la Superintendencia de Compaiias Anoénimas.
Con posterioridad dichas funciones comprendieron a las
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sucursales de compaiias extranjerasy alas companias de
economia mixta. Hasta ese entonces el control y vigilancia
habia estado a cargo de los jueces provinciales.

El 20 de abril de 1964 comenzo a funcionar la
Intendencia de Companias Anonimas y como era un
Departamento adscrito ala Superintendencia de Bancos,
se iniciaron sus labores en el edificio de esa Institucion en
Quito; su organizacion se extendié a los meses de mayo y
junio de dicho ano; seleccionandose a las personas mas
calificadas para ocupar los diferentes puestos de los tres
Departamentos en que fue dividida dicha Intendencia de
Companias Anénimas:

* Departamento Legal,

* Departamento de Inspeccion, Analisis de Balances
y Estadistica; y,

* Departamento Administrativo.

Fue nombrado como primer Intendente de Compa-
nias Anénimas el doctor René Bustamante Munoz a
quién le correspondié la organizacion Institucional, y
el escogimiento del personal que habria de desempenar
las funciones en esta Oficina. Para tal efecto, se creé la
Subintendencia de Companias Anénimas, procediendo a
nombrar para el cargo de Subintendente de Companias
de Guayaquil, al doctor Ramén Vela Cobos, hecho que
acaecio en agosto de 1964,

El 14 de septiembre del afio precitado, se organizo
la Oficina en Guayaquil con la denominacion de
Subintendencia de Compaiias An6nimas, la misma que
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luego pas6 a constituir lo que hoy es la Intendencia de
Companias de Guayaquil.

II.1. La primera Ley de Compaiiias

La primera Ley de Companias a que nos hemos
referido en el nimero anterior y que fue dictada mediante
Decreto Supremo No.142 de 27 de enero de 1964,
promulgada en el Registro Oficial No.181 del 15 de febrero
del mismo afo, entré en vigencia treinta dias después,
esto es el 17 de marzo siguiente, ademéas de la creacion
de la Intendencia de Compaiiias Anénimas, dispuesta
en la Primera de sus Disposiciones Transitorias, hasta que
se cree la Superintendencia de Compaiias Anénimas, el

precitado texto legal trajo las siguientes novedades:

» Legislé con mejor orden y detalle sobre las Com-
panias Mercantiles.

= Creo dos nuevas especies de companias mercan-
tiles: las de Responsabilidad Limitada y las de

Economia Mixta.

* Se restituyé a la Compaiia Anénima la facultad de
emitir “obligaciones”.

* Se establecio para dicha compaifia el numero
minimo de cinco accionistas.

* Se defini6 la constitucion “simultanea” y la “suce-
siva”,

* Se crearon las acciones “preferidas”.

* Se ampli6 y mejoré la normativa que ya existia
en el Codigo de Comercio para la domiciliacion
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en el Ecuador de las agencias de las “companias
extranjeras”.

= Se institucionalizaron oficialmente la “transforma-
cion” y la “fusion” de las companias de comercio.

= Se obligd que los nombramientos de los administra-
dores de las compafiias andénimas sean inscritos
en el Registro Mercantil y creo el “acta de pose-
sion” del administrador para las companias de
responsabilidad limitada, con la obligacion de
igualmente inscribirlas en el Registro Mercantil.

III. LA REFORMA A LA LEY DE COMPANIAS

Por el Decreto Supremo 766 del 8 de marzo de 1965,
que entré en vigencia desde la fecha de su publicacion en
el R.O., 485 del 23 de abril de 1965, surge la primera
reforma a la Ley de Compaiiias.

Entre los aspectos mas destacados de esta reforma
constan el traslado de las atribuciones de los Jueces
Provinciales en relacion a la aprobacién de las companias
a la Superintendencia de Companias, que hasta su
expedicion correspondiéo a los Jueces Provinciales, asi
como dotar al Intendente de Companias de facultades para

que pueda delegar a los Subintendentes de Companias
cualquiera de sus atribuciones.

Fue con esta primera reforma que la atribucion de
aprobar la constitucion de las companias y disponer su
inscripcién en el Registro Mercantil, pasé de la Justicia
ordinaria a la Superintendencia de Compaiias.
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Tres dias después, esto es el 26 de abril de 1965,
el Intendente de Companias, doctor René Bustamante
Murnoz, expidié la Resolucion No. 005 del 16 de abril
de 1965, mediante la cual, con actitud evidentemente
descentralizadora, delegd al Subintendente de Companias
de Guayaquil casi todas sus atribuciones; desde entonces,
en esta ciudad fue factible atender y resolver lo mismo
que en la Intendencia de Compaiiias en Quito.

IV. LA CREACION DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS

La creacion de la Superintendencia de Compaiias se
realiza mediante la aprobacion de la Constitucién Politica
del Estado Ecuatoriano del 25 de mayo de 1967, por la
H. Asamblea Nacional Constituyente 1966-1967 (articulos
232 a 234), Carta Magna cuyo “Ejecutese” correspondio al
doctor Otto Arosemena Gomez, Presidente Constitucional
de la Republica habiendo tenido lugar su ‘publicacién en el
Registro Oficial No. 133 del 25 de mayo de 1967.

Por tal razon, la fecha exacta de la creacion de la
Superintendencia de Companias, debiera ser el 25 de mayo
de 1967, fecha en que entrd en vigencia la Constitucion
Politica del Estado Ecuatoriano, que consagré a la
Superintendencia de Companias como Organismo de
Control, Técnico y Auténomo del Estado, elevando asi
la Superintendencia de Companias a la categoria de
organismo constitucional.

LA CREACION DE LA SUPERINTENDENCIA QUEDO
PERFECCIONADA MEDIANTE DECRETO No.059 DEL 1 DE
JUNIO DE 1967, PROMULGADO EN EL REGISTRO OFICIAL

No.140 DEL 5 DE LOS MISMOS MES Y ANO.
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En este ultimo Decreto aparte de crear la Superinten-
dencia de Compaiiias, se le atribuy6 personalidad juridica
propia y se le concedi6 las facultades de vigilancia y
fiscalizacion de las compainias anonimas, en Comandita
por Acciones y de Economia Mixta domiciliadas en e]
Ecuador, nacionales o extranjeras, ademas de las que le
habian sido otorgadas en el Decreto Supremo No.766 del &
de marzo de 1965; en tal Decreto No.059 del 1 de junio de
1967 se dispuso ademas, que la primera autoridad seria
el Superintendente de Compaiiias, desapareciendo e
cargo de Superintendente de Compaiiias Anonimas.

V. LAS NORMAS PARA EL FUNCIONAMIENTO DE LA
SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS

Corresponde a la Ley 059 dictada el 1 de Junic
de 1967 y publicada en el R.O. 140 del 5 de junio de
1967, fecha desde la cual entré en vigencia dotando al
organismo de su marco juridico; en esta Ley se encarga
a la Superintendencia de Companias la expedicion y la
preparacion de la Codificacion de la Ley de Companias.

La Ley aludida completé el estatuto juridico ya
establecido en la Constitucion Politica de la Republica y
en la Ley de Compaiiias, Por lo que se puede afirmar que
la Institucién no solamente fue creada por la Ley sino por
la propia Constitucion del Estado.

Sera muchos afios después que mediante Resolucion
No.08.G.DSC.001 del 25 de julio del 2008, publicada
en el Suplemento del R.O. No. 400 del 11 de agosto del
propio ano, fue establecida como Sede principal de la
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Superintendencia de Compaiias y como lugar para el
Despacho del Superintendente de Companias la ciudad de
Guayaquil, debido a la dinamica societaria que representa
el 60% de las compaiiias sujetas al control y vigilancia que
existen en la ciudad y sus afines.

La Superintendencia de Companias para desempenar
su labor dispone de una estructura organizacional inte-
grada por las Intendencias de Compaiias de: Guayaquil,
Quito, Cuenca, Portoviejo, Ambato, Machala y Loja.

El nivel directivo que representa el mayor grado de
autoridad, esta constituido por:

1. Superintendente de Companias y Presidente del
Consejo Nacional de Valores.

Intendente de Companias de Guayaquil.
Intendente de Companias de Quito.

Intendenta Nacional Administrativo y Financiero.
Intendente Nacional de Procuraduria y Asesoria.

Intendente Nacional de Gestion Estratégica.

o B N N A

Intendente Nacional de Tecnologia de Informacion
y Comunicaciones,

Intendente de Mercado de Valores de Guayaquil, €;

oo

9, Intendente de Mercado de Valores de Quito.

Adicionalmente cuenta en su estructura organiza-
cional con los niveles: Asesores, de Apoyo y Operativo.
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La Superintendencia de Companias para atender
mas eficiente y oportunamente al publico usuario, ha
creado los Centros de Atencion al Usuario a nivel nacional,
que se localizan en las ciudades de: Guayaquil, Ibarra,
Santo Domingo de los Tsachilas, Latacunga, Riobamba,
Manta Esmeraldas, Cuenca, una ubicada en la CAPEIPI
en el Centro de Exposiciones de Quito, en la Camara de
Comercio de Guayaquil y Quito, en Otavalo, la ciudad de
La Libertad (provincia de Santa Elena) y, recientemente en
la ciudad de Quevedo.

Con posterioridad y para responder a sus obligaciones
y atribuciones asi como a la ampliacién de su radio de
control y vigilancia, y a cumplir cabalmente con la MISION
Y VISION Institucionales, la Institucién adopté la Gestion
Organizacional por Procesos, dictando un ESTATUTO
ORGANICO DE GESTION ORGANIZACIONAL POR PROCESOS
(Resolucion No. ADM-13-003 dictado el 7 de marzo del
2013 y en vigencia a partir de su publicacion en el Registro
Oficial Edicion Especial No.420 del jueves 28 de marzo del
2013).

De acuerdo a estas normas los procesos que elaboran
productos y servicios como respuesta a esa demanda, se
clasifican en: procesos gobernantes, procesos agregadores
de valor, procesos habilitantes y procesos desconcentrados.

Los puestos directivos son:
* Superintendente de Compaiias;
* Intendentes Nacionales;

" Directores Nacionales y Secretario General:
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« Intendentes de Companias de las Intendencias
Regionales;

= Directores Regionales y Secretario General de la
Intendencia Regional de Quito y Subdirectores.

El referido Estatuto Organico establece en detalle cada
uno de los Procesos, las atribuciones y responsabilidades,
en cada estamento.

VI. LAS CUATRO CODIFICACIONES DE LA LEY DE
COMPANIAS

* La PRIMERA CODIFICACION de la Ley de Compaiiias:

Se expide por Resolucion 319 dictada por el Su-
perintendente de Compaiiias el 6 de mayo de 1968
y publicada en el Registro Oficial 424 del 19 de
julio de 1968.

* La SEGUNDA CODIFICACION de la ley de compaiias:

Fue obra de la Comisién Juridica, habiendo sido pro-
mulgada en el Suplemento del Registro Oficial No.
197 del 6 de abril de 1971, teniendo como fuentes:

1. El Decreto Supremo No. 199 del 8 de febrero de
1971;

2. La Ley General de Bancos; y,

3. El Cédigo de Comercio codificado el 6 de abril de
1960,

En esta Codificacion se recoge la segunda gran
reforma a la Ley de Compaiiias, que introduce
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trascendentales cambios a la misma, debemos
referirnos al citado Decreto Supremo No. 199 del 8
de febrero de 1971, publicado en el Registro Oficial
del 10 de febrero del propio ano, entre los avances
destacados se encuentran los siguientes:

La institucionalizacion de la figura juridica de la
“convalidacion”, posteriormente perfeccionada en
la Ley vigente (Arts. 34 y 35).

La incorporacion del “tramite de cautela”
para la supradicha “convalidacion” y para los
actos posteriores que comprenden reformas
trascendentales de los contratos sociales, como
la “disminucién de capital”, el “cambio de la
denominacion social”, el “cambio de domicilio” y
la “disolucion anticipada”, tal como consta en el
actual articulo 33 de la vigente Ley de Companias.

La unificacion y mejora del régimen de los
“nombramientos” de los administradores de la
Compania Anénima y Responsabilidad Limitada,
en esta ultima desaparecen las “Actas de
Posesion” de sus funcionarios y se convierten en
“nombramientos” o “notas de nombramiento”.

Se aclara que las “notas de nombramiento” que
debian inscribirse en el Registro Mercantil eran
solamente las de los administradores que ejercieran
la representacion legal y que el funcionario
designado debia dejar constancia de su aceptacion
expresa en la misma nota de su nombramiento
antes de la inscripcion del mismo.

Se extendio el control de la Superintendencia de
Comparfiias a las compafias de Responsabilidad
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Limitada que lo hubieren solicitado o que estu-
vieren sujetas al mismo por Decreto Ejecutivo.

Se cred el Registro de Sociedades a cargo de la
Superintendencia de Companias.

Se suprimi6 la obligacién de inscribir a las compa-
nias en la Matricula de Comercio.

La TERCERA CODIFICACION de la ley de compaiiias:

Data del 28 de junio de 1977 y fue publicada en el
R.O. 389 del 28 de julio de 1977, tuvo como base
11 Decretos Reformatorios que introducen medulares
reformas justificativas de dicha codificacién, las que
facilitaron al empresario ecuatoriano los medios
legales para enfrentarse a la revolucion que significo el
Pacto Andino en los aspectos agropecuario, financiero
e industrial.

Entre los aspectos mas importantes deben destacarse:

¢ Que con la publicacion en el Registro Oficial del 12

de julio de 1971, de la Decision 24 de la Comision
del Acuerdo de Cartagena (conocido como “Pacto
Andino”), se afirmé una nueva época para el
Derecho Societario ecuatoriano relacionada con
controles estatales tanto a la “inversion extranjera”
como a los “inversionistas extranjeros”, asien 1975
se terminaron las acciones al portador, pasando
todas las acciones a ser nominativas.

La obligada domiciliacion en el pais de las empresas
extranjeras que deseaban participar en la ejecucion
de obras publicas, prestacion de servicios publicos

0 explotacion de recursos naturales.
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La transformacion de las compafias anénimas a
companias de Economia Mixta, y viceversa.

Nuevas normas relacionadas con la disoluciéon de
las companias de comercio.

El fin de las sociedades en predios rusticos al
expirar su plazo de duracién, segun la Disposicion
Transitoria Quinta de la Ley de Reforma Agraria de
1973.

La reforma de dos articulos de la Compania de
Economia Mixta. (R.0. 10 mayo 1974)

Las normas sobre “inactividad”, “disoluciéon” vy
“liquidaciéon” de las compaiias de comercio. (DS.
No0.676. R.O. 11 de julio 1974)

La tercera gran reforma a la Ley de Companias
dictada en el Decreto Supremo No.1353-A, publi-
cado en el Registro Oficial del 13 de enero de 1975,
en el cual se:

- Recogio el ejercicio del control exclusivo de
la Superintendencia de Compaiias sobre las
companias de responsabilidad limitada, cuya
aprobacion aun se mantenia en la justicia
ordinaria; reformas que fueron incorporadas
por el Decreto Supremo No. 1353-A del 31 de
diciembre de 1974, publicado en el R.O. 720 del
13 de enero de 1975.

- Institucionaliza la figura de la “intervencion”.

- Concreta la desaparicion de las acciones al
portador.

o La exoneracion de todos los impuestos a las

constituciones y mas actos societarios y la
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simplificacion de la mecanica de la inscripcién en
el Registro Mercantil.(D.733 R.O. 29 agosto 1975)

e El establecimiento de nuevos minimos de capital
permisibles para las compaiias anénimas, en
Comandita por Acciones, de Economia Mixta y de
responsabilidad limitada. (R.O. 31 agosto 1976).

e La permision de aceptar la modalidad de aumentar
el capital social por compensacién de créditos
producidos por dividendos declarados y no
retirados, pues ya se habia reformado la Ley de
Impuesto a la renta que trataba de los “dividendos
en acciones”.(D.1593. R.O. 11 julio 1976).

e Se reforma la Ley de Compaiiias en la parte alusiva
a los capitales minimos ya mencionados. (D. No.

1848-D. R.O. 13 octubre 1977).

e La cuarta gran reforma a la Ley de Companias fue
dictada por el DS. No.3135-A. R.O. 29 enero 1979,
en lo relacionado a la vigilancia y control de las
companias de Responsabilidad Limitada. Establece
el nimero minimo de socios en tres y se incorpora
un articulo para asemejar a las companias de
Responsabilidad a las Anénimas en todo lo que no
se oponga a la naturaleza de aquellas.

- Normas especiales para la “Sociedades en
Predios Rusticos”. Se admite la transformacion
de tales sociedades en una cualquiera de las
especies previstas en la Ley de Compainias (DS.
No0.3172. R.O. 1 febrero de 1979)

- El 9 de febrero de 1979 de publican en el
R.O algunas “fe de erratas” a la publicacion

anterior.
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= La CUARTA CODIFICACION dela ley de companias:

Fue resuelta por la Comision de Legislacion y
Codificacion del H. Congreso Nacional el 20 de
octubre de 1999 y publicada en el R.0. 312 del S de
noviembre del propio ano. Tuvo como base la tercera
codificacion de la Ley de Companias e importantes
reformas y Leyes Especiales, entre ellas:

e La Ley de Regulacion economica y Control del
Gasto Publico, (R.O. 453, 17 de marzo 1983) que
establece la reserva de los informes de inspeccion
y sus conclusiones.

e Importantes reformas a la Ley de Companias (Ley
No. 25 de 29 mayo 1986. R.0. N0.450 de 4 de junio
de 1986). Cuya vigencia apenas duraria seis meses.

e Derogatoria a la Ley No. 25 citada, por la Ley No.
57 de 2 de diciembre de 1986, R.O. No. 577 de 3
de diciembre de 1986, que suprimi6 muchos ar-
ticulos que fueron sustituidos por la ante dicha
Ley No. 25, dejando algunos vacios en la Ley de
Companias.

e LaLey No. 58 de 19 de diciembre de 1986. R.O. No.
594 de 30 de diciembre de 1986, que constituye
la quinta gran reforma a la Ley de Compaiias y
comprende en sintesis los siguientes temas:

- Recoge algunos pasajes de las reformas de la
Ley No. 25.

- Vuelva a la vigencia algunos pasajes desapare-
cidos de la Ley No. 57.
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- Instituye la “auditoria externa” para companias
importantes.

- Flexibiliza el control de las compaiiias de Respon-
sabilidad Limitada.

- Obliga a las companias u otras empresas ex-
tranjeras organizadas como personas juridicas
a domiciliarse en el Ecuador antes de la
celebracion del contrato correspondiente bajo
amenaza de su nulidad.

e La sexta gran reforma a la Ley de Compaiias
puede ubicarse en la Ley No. 31 del 7 de junio de
1989 R.O. No. 222 del 29 de junio de 1989. Esta
Ley se ocupa de la “inactividad”, “disolucion’,
reactivacion” y “liquidacion” de la companias
ecuatorianas, asi como de la “cancelacion” del
permiso de operacién de las compafiias extranjeras.

e La Ley No.31, Ley de Mercado de Valores (Suple-
mento del R.O. 199, de 28 de mayo 1993), su
articulo 74 introduce importantes reformas a la
Ley de Companias a saber:

- La compania Anénima con un solo socio (hasta
ese entonces su nimero minimo era de cinco a
excepcion de aquellas en que fueren accionistas
instituciones del sector publico que podian
subsistir con dos 0 mas accionistas).

- La adopcion del sistema de “capital autorizado”
para las companias anénimas, para que el
aumento de capital suscrito hasta la cifra del
autorizado no requiera la aprobacion de la
Superintendencia de Compaiiias.



LOS
254 MIGUEL MARTINEZ DAVA

Modificaciones al régimen de la transferencia de
determinadas acciones.

- La nueva figura juridica de la “escision”.

Modifica y absorbe toda la normativa que existia
sobre las “obligaciones” para las Companias

Anénimas.

- A partir de esta Ley los capitales minimos de
las compaiiias sujetas al control de la Superin-
tendencia de Compaiiias deben ser fijados por el
Superintendente previa autorizacion del Presi-
dente de la Republica.

e La Ley No. 46 del 2 de diciembre de 1997, Ley
de promociéon y Garantia de las Inversiones,
cuyo articulo 35 reformé el articulo 10 de la Ley
de Companias sobre aportaciones de bienes o de
activos tangibles o intangibles que se entenderan
traslativas de dominio, no tomé en cuenta todos
sus incisos.(R.O. No. 219. del 19 diciembre de

1997).

e LaLey 53 de 21 de enero de 1998 (R.O. No. 242 de
23 de enero de 1998), Ley Interpretativa del Art.
220 de la Ley de Companias (actual Art. 207) sobre
la renuncia al derecho de voto en Junta General.
(Posteriormente la Doctrina No. 145 explico la falta
de razon de la mencionada Ley Interpretativa).

e La Ley No. 107 de 30 de junio de 1998, (R.O.
No. 367 del 23 de julio de 1998) segunda Ley de
Mercado de Valores. Entre los temas destacados
se hallan los sieuientes:
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- Reforma el articulo 10 de la Ley de Companias
regresando tal disposicion legal a su texto

original.
- Corrige algunos errores deslizados en la primera
Ley de Mercado de Valores.

- Institucionaliza una nueva generacion de Com-
panias Anénimas especiales segun su objeto,
que giraran en el nuevo mundo del Mercado
de Valores, tales como las Casas de Valores,
los Depésitos Centralizados de Compensacion
y Liquidacion de Valores, las Calificadoras de
Riesgos y las Sociedades Administradoras de

Fondos y Fideicomisos.

- Creauna normativa especial para las companias
inscritas en el Registro de Mercado de Valores
y para las que tuvieren “valores” de su propia
emision, inscritos en dicho Mercado.

En el Registro Oficial No. 1 del 11 de agosto de
1998, se publica la nueva Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador en cuyos articulos 222y 223
y en la Disposicién Transitoria Trigésima Primera,
se menciona genérica e indeterminadamente a las
“Superintendencias”, sin hacer distincion alguna.

En el R.0O. No. 326 publicado el 25 de noviembre
de 1999 constan veintitrés “Fe de Erratas” que
afectan a la Cuarta Codificacion a la que nos hemos
referido.
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VII. LAS REFORMAS POSTERIORES

Esta es la codificacion actualmente vigente, que rige
con algunas reformas posteriores, entre las que se cuentan
las introducidas por las siguientes leyes:

e Ley No. 2000-4 para la Transformacion Econé-
mica del Ecuador (conocida como “Trole”),
publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 34 del 13 de marzo del 2000, que reforma los
articulos: 102 (respecto al capital de la compania
de responsabilidad limitada que formado por las
aportaciones de los socios no sera inferior al monto
que fijare por resolucion el Superintendente de
Companiias); 297 (que previene que el porcentaje
de las utilidades liquidas anuales para la
formacion del fondo de reserva, queda sujeto a la
disposicion estatutaria en contrario); y, 415 ( sobre
las normas para que una compafia constituida
en el extranjero pueda ejercer habitualmente sus
actividades en el Ecuador). Ademas en razon de
la dolarizacion se dispuso que toda referencia
al sucre debia entenderse expresada en dolares
de los Estados Unidos de América. Esto hizo
necesaria la expedicion de varios Reglamentos,
entre los cuales pueden destacarse la Resolucion
No.02.Q.ICI.014 dictada el 25 de octubre del 2002,
publicada en el Registro Oficial No. 696 del 4 de
noviembre del propio afo,. Que trata de sobre las:
“Normas para la elevacion del valor nominal de las
participaciones o acciones a un délar o multiplos
de un délar de 1 os Estados Unidos de América o
para la fijacion de ese valor en fraccion de délar”.
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e Ley 12 Ley de Vigilancia y Seguridad Privada,
publicada en el Registro Oficial No. 130 del
22 de julio del 2003. Esta Ley establecio entre
los requisitos para las compafias que presten
estos servicios, adopten objeto social tnico, se
constituyan y funcionen como companias de
responsabilidad limitada; su inscripcion en un
libro especial en el Registro Mercantil; y algunas
incapacidades o inhabilidades particulares para
ser socio en estas companias.

e Ley de Consultoria, publicada en el Registro
Oficial No. 455 del 5 de noviembre de 2004, en
la cual se exige que las companias que ejerzan la
consultoria deben ser de responsabilidad limitada.

e Codificacion del Codigo Civil, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 46 del 24 de
junio del 2005, en sus articulos 1957 al 2019 se

norma a las companias civiles.

e Ley No. 2005-27 sobre las Empresas Uniperso-
nales de Responsabilidad Limitada (R.O. 196 de
26 de enero de 2006). Imprime reformas a la Ley
de Companias en particular al nimero minimo de
socios y accionistas y causales de disolucion de las
companias de comercio. *

e Resolucién No. 0038-2007-TC dictada el 5 de
marzo del 2008, del Tribunal Constitucional,
publicada en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No. 336 del 14 de mayo del 2008, que declara
la inconstitucionalidad en el fondo de la obligacion
impuesta en el articulo 417 de la Ley de Companias
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a los Agentes de Compaiias extranjeras, de ins-
cribirse en la Camara de Comercio del domicilio

principal de sus negocios.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contra-
tacion Publica, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 395 del 4 de agosto del 2008,
que deroga la Codificacion de la Ley de Consultoria
(del Registro Oficial No. 455 del 5 de noviembre de
2004); se elimina la exigencia de que las compaiiias
que ejerzan consultoria sean de responsabilidad
limitada.

Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, pu-
blicada en el Registro Oficial No.449 del 20 de
octubre de 2008, aprobada en el Referéndum del
28 de septiembre del propio afio. En sus articulos
283, 315, 316, 319 y 321 se alude directa o
indirectamente alas companias de Economia Mixta
y en el articulo 213 se menciona indeterminada
y genéricamente a las Superintendencias, sin
distincion.

Ley s/n que se refiere al Coédigo Organico de la
Funcion Judicial publicado en el Suplemento del
Registro Oficial. No.544 de 9 de marzo de 2009.
Incorpora reformas a los articulos 249 y 250 de la
Ley de Companias sobre la demanda de la accion
de apelacion de las decisiones de la mayoria de la
junta general y la interposicion de los recursos.

* Ley Reformatoria s/n (R.O. No. 591 de 15 de

mayo de 2009) incorpora reformas a la Ley
de Compaiiias a los articulos 6, 36, 42, 59, 100,
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115, 131, 137, 145, 150, 158, 221, 263, 207, 301,
307, 354, cuatro Disposiciones Transitorias y un
Articulo Final.

e Ley s/n, Ley Organica de Empresas Publicas,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 48 del 16 de octubre del 2009, manda a
incorporar a continuaciéon del articulo 300 de la
Ley de Compaiias un articulo innumerado, que
norma el control por parte de la Superintendencia
de Compaiias de las sociedades anénimas segun
el origen de los recursos que integran el capital
societario.

e Ley s/n, Ley del Sistema Nacional de Registro
de Datos Piublicos, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No.162 del 31 de marzo del
2010. Entre los mas importantes aspectos deroga
el articulo 444 y sustituye el texto del 443 de la

Ley de Companias.

e Ley s/n, Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado (Suplemento del R.O. No.
555 del 13 de octubre de 2011) incorpora reformas
a los articulos 439 y 440 de la Ley de Companias.

e Ley s/n, Ley Orginica Derogatoria a la Ley de
Burés de Informacién Crediticia y reformatoria
a la Ley del Sistema Nacional del Registro de Datos
Publicos, a la Ley Organica de la Economia Popular
y Solidaria y del Sector Financiero Popular y
Solidario y a la Ley de Comparias (Registro Oficial
Segundo Suplemento No.843 del 3 de diciembre
del 2012). El Art.8 de la Ley s/n aludida agrega
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a la Ley de Compaiiias la Seccion XVII sobre el
Registro Crediticio, Arts.458 al 460

e Ley s/n, Ley Organica para el Fortalecimiento

y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil
(Suplemento del Registro Oficial No.249 del 20
de mayo del 2014). El articulo 98 de esta Ley
sustituye el texto del Art.17 de la Ley de Companias
sobre los fraudes, abusos y vias de hecho que se
cometan a nombre de companias y otras personas
naturales y juridicas asignando responsabilidades
personales y solidarias, que la inoponibilidad de
la persona juridica solamente se pueda declarar
judicialmente de manera alternativa o como una
de las pretensiones de un determinado juicio por
colusion o mediante la accion de inoponibilidad
de la personalidad juridica ante juez de lo civil y
mercantil del domicilio de la compania. Y que tal
accion seguira el tramite previsto en el Cadigo
Organico General de Procesos (COGEP).

La Ley referida en el parrafo anterior incorpora
las siguientes Disposiciones Generales a la Ley de
Companias:

TERCERA: Sienta el principio de que la compania
de comercio goza de personalidad juridica propia y
que en consecuencia constituye sujeto de derecho
distinto a sus socios, Pero que tal distincién no ten-
dra lugar ni sera oponible en caso de comprobarse
judicialmente que el contrato social fue celebrado
para violar la Ley, el orden publico o la buena fe;
para encubrir la consecucion de fines ajenos a la
compaiia , 0 como mero recurso para evadir alguna
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exigencia o prohibicion legal, mediante simulacion
o fraude a la Ley o cualquier otro medio semejante,
siempre que se derivaren perjuicios a terceros.

CUARTA: se expresan taxativamente cuales son
los actos societarios (en numero de 12 desde
la constitucién sucesiva hasta la convalidacion
de cualquiera de dichos actos) que requeriran
resolucion aprobatoria de la Superintendencia de
Companias y Valores previa a su inscripcion en el
Registro Mercantil.

QUINTA: Sobre los procesos de cancelacion.

SEXTA, SEPTIMA, OCTAVA y NOVENA: Normas sobre
el procedimiento simplificado de constitucién

DECIMA: Normas sobre la inspecciones ex post a
la concesion de las licencias, permisos o autoriza-
ciones de otras autoridades.

DECIMA PRIMERA: Senalamiento que en vez
de mencionarse: “salarios minimos vitales” se
mencione: “salarios basicos unificados”.

DECIMA SEGUNDA: La nominacion de Superin-
tendencia de Companias y Valores en lugar de
Superintendencia de Companias. Igual aclaracion
respecto al Superintendente.

* Codigo Orginico Monetario y Financiero (Se-
gundo Suplemento del Registro Oficial 332 del
12 de septiembre de 2014) Segun la Disposicion
Reformatoria Primera No. 2. La Denominacion de
Superintendencia de Compaiiias y Valores, queda
sustituida por Superintendencia de Compaiias,

Valores y Seguros.
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e Codigo s/n (Suplemento del Registro Oficial

506 del 22 de mayo de 2015) Codigo Organico
General de Procesos (COGEP). La Disposicion
Reformatoria Novena, agrega a la Ley de Companias

los Articulos:

17 A: Sobre el desvelamiento societario o inoponibi-
lidad de la personalidad juridica que se tramitara
en juicio ordinario y las providencias preventivas
de prohibicion de enajenar o gravar bienes y de-
rechos relacionados con la pretensiéon procesal y
de manera especial de acciones o participaciones o
partes sociales, asi como la suspension del proceso
de liquidacién o cualquier orden de cancelacion
de la inscripcion en el Registro Mercantil de las
companias demandadas.

17 B: Sobre la prescripcion de seis afios contados
a partir del hecho correspondiente, para la accion
de desvelamiento societario o inoponibilidad de la
personalidad juridica.

Ley Organica para la Reactivacion de la Eco-
nomia, Fortalecimiento de la Dolarizacion y
Modernizacion de la Gestion Financiera (Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 150 del 29 de
diciembre de 2017). El articulo 6 incorpora a la Ley
de Companias las siguientes reformas:

1. Sustituye el literal b) del Art. 20 incorporando en
la némina de administradores y representantes
legales y socios o accionistas, incluyendo
tanto los propietarios legales como como los
pcneﬁciarios efectivos, atendiendo a estandares
Internacionales de transparencia en materia
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tributaria y de lucha contralas actividades ilicitas
conforme a resoluciones de la Superintendencia.

2. Manda a agregar un inciso al Art.191 sefialando
que seran validos los pactos entre accionistas
que establezcan condiciones para la negociacion
de acciones. Sin embargo tales pactos no
seran oponibles a terceros sin perjuicio de las
responsabilidades civiles a que hubiere lugar, y
en ningun caso podran perjudicar los derechos
de los accionistas minoritarios.

3. Agrega a continuacion del Art.419 los siguientes
articulos:

a) Art. 419 A: Toda sociedad constituida y como

domicilio en el extranjero, siempre que la ley
no lo prohiba, puede cambiar su domicilio al
Ecuador, conservando su personalidad juri-
dica y adecuando su constitucion y estatuto
a la forma societaria que decida asumir en el
pais.
Para ello debe cancelar la sociedad en el
extranjero y formalizar su domiciliacion
mediante el cumplimiento de las condiciones
establecidas en el articulo siguiente.

b) Art.419 B: Para que una sociedad cons-
tituida y con domicilio en el extranjero
pueda establecer su domicilio en el Ecuador,
debera presentar a la Superintendencia una
escritura puiblica extendida en Ecuador, que
debera contener el texto de la resolucion o
acta emitida por el érgano competente, con
los siguientes acuerdos:

a) La decision de radicar en el Ecuador;
b) Laadopcion de la forma societaria escogida,
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conforme a la legislacion ecuatoriana; la
adecuacion del pacto social y el texto del
estatuto;

c) La designacion de la persona autorizada
para la representacion legal y para suscribir
la escritura publica en el Ecuador, que forma-
lizara el acuerdo de cambio de domicilio.

o Ley Organica para el Fomento Productivo, Atrac-
cion de Inversiones, Generacion de Empleo, y
Estabilidad y Equilibrio Fiscal (Suplemento del
Registro Oficial No. 309 del 21 de agosto de 2018).
Incorpora las siguientes reformas a la Ley de
Compaiiias:

1. A continuacion del Art.352 agréguense los

siguientes articulos innumerados:

Articulo (....): Transformacion de la Sucursal de
compania extranjera.-

La Sucursal de compaiiia extranjera establecida
en el Ecuador puede ser transformada para
adoptar alguna de las formas societarias
reguladas por la Ley de Compaiiias, cumpliendo
los requisitos legales exigidos para ello. La
compania resultante de la transformacion
tendra personalidad juridica independiente de
la compania extranjera que estaba domiciliada;
sin embargo ésta respondera solidariamente
por las obligaciones contraidas hasta esa fecha
por la sucursal de compariia extranjera.

El capital de la sociedad resultante de la
transformacion sera igual al capital asignado
a la sucursal y las acciones o participaciones
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correspondientes a ese capital seran emitidas a
nombre de la sociedad extranjera que establecio
la sucursal que se transforma, sin que se
entienda producida enajenacion alguna. En
el plazo improrrogable de seis meses desde el
perfeccionamiento de la conversién la nueva
compaiia debera tener el minimo de socios o
accionistas establecidos en la normativa vigente.

Articulo (...) Tramite para la transformacion de
Sucursales de Compafias Extranjeras.-

La transformacion de sucursales de companias
extranjeras establecidas en Ecuador se regira
por lo dispuesto en las normas que rigen la
transformacién en esta ley, en cuanto sea

aplicable.

2. Sustitayase el Art. 297:

Se establecen normas para:

- La formacién del fondo de reserva legal to-
mando de las utilidades no menos del 10%
hasta que se alcance al menos el 50% del
capital social;

- Lareintegracion del tal fondo de reserva caso
de resultar disminuido; para la formacion de
una reserva especial para prever situaciones
indecisas;

- Asignar por lo menos un cincuenta por ciento
para dividendos en favor de accionistas;

- La obligacion en caso de las companias
emisoras inscritas en el Catastro Publico del

Mercado de Valores, en las que obligatoria-
mente se repartiran como dividendos en favor
de los accionistas por lo menos el 30% de las
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utilidades liquidas y realizadas, previéndose
anticipos trimestrales o semestrales con
cargo a resultados;

En el caso de emisores con acciones inscritas
en el Catastro Publico del Mercado de
Valores, no se podra destinar mas del 30
% de las utilidades liquidas y realizadas
del respectivo ejercicio economico a la
constitucion de reservas facultativas; éstas
reservas facultativas no podran exceder del
50% del capital social;

Que todo el remanente de las utilidades
liquidas y realizadas en el respectivo ejercicio
economico por los emisores cuyas acciones se
encuentran inscritas en el Catastro Publico
del Mercado de Valores que no se hubiere
repartido o destinado a la constitucion de
reservas legales o facultativas debera ser

capitalizado.

VIII. EPILOGO

Se concluye la presente Sintesis Evolutiva de nuestra

legislacion societaria, expresando que después de mas de
medio siglo de servicio al pais la Institucion forma parte
indisoluble de la historia de nuestra Nacién. Su honor y su
prestigio es el orgullo de sus servidores y a través de ella
a todo el pueblo ecuatoriano, cuyas empresas mercantiles
permiten la circulacién de la riqueza nacional, son fuentes
de empleo y manifestaciones del esfuerzo creativo del

ecuatoriano que ama a esta tierra de sus mayores y respeta
su historia con amor y veneracion,
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Por eso ha sido incomprensible que la Institucion haya
abandonado (en estos ultimos tiempos) la linea académica
deprimiendo sus propias publicaciones, como la “Gaceta
Societaria”; abandonando las “Convenciones Nacionales”
que eran cenaculos en los cuales se examinaban -con
amplitud de criterios- los grandes problemas de aplicacion
de la ley y se exponian soluciones que se plasmaban en las
llamadas “Doctrinas Juridicas”; y, resulta mas inexplicable
aun la derogacion en bloque de mas de un centenar y
medio de tales estudios, que fueron valiosas herramientas
para el propio colaborador como para el publico usuario.

Con absoluta imparcialidad de juicio creemos ne-
cesario, citar la importante reflexion de uno de los
distinguidos ex Superintendentes —el economista Fabian
Albuja Chaves- quien hace muy pocos dias manifesté su
pensamiento en Diario “El Universo” refiriéndose a las
“Tareas de la Superintendencia”, €l nos dice:

“La Superintendencia de Companias, Valores y Se-
guros ya no es solamente el organismo de control societario
de las companias, es decir, el encargado de vigilar la vida
juridica de éstas desde su constitucién hasta su disolucion
y liquidacién. A esta tarea se sumo otra muy importante
relativa al control de las instituciones y participes en
¢l mercado de valores, y recientemente se le encargo
controlar y vigilar las compaiias de seguros.

En lo societario la Superintendencia ha cumplido
“u mision en forma competente y muy profesional. No
asi en el ambito del mercado de valores, en que la tarea
e vio truncada, pues el gobierno anterior y la Junta de
Regulacién se encargaron de extinguirlo. En cuanto a los
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seguros la funcién apenas empieza, la tarea en conjunto
es grande.(....) Las tareas urgentes que dicho organismo
de control debe cumplir en materia societaria, de valores
y seguros son, al menos para dar fuerza y practicidad
al decreto ejecutivo que expidio el presidente Gutiérrez,
considerando al mercado de valores como politica de
Estado, insertar a dicho mercado en todas las estrategias
de desarrollo del actual gobierno. Proponer a la Junta de
Regulacion Monetaria y Financiera depuraciéon profunda
de las regulaciones que entraban el fluido desarrollo
y funcionamiento del sistema empresarial, societario,
de valores y de seguros.(....) La Superintendencia debe
coadyuvar a que los procesos de asociacion publico-
privada funcionen con parametros, criterios y practicas de
la gestion privada, de modo que se asegure productividad,
rentabilidad y competitividad en la generacién de riquezas
y empleo. Reintroducir los principios de autorregulacion
controlada especialmente en el mercado bursatil. Propiciar
insercion proactiva y paulatina del mercado de valores
ecuatoriano en el grupo de paises del Pacifico sur. “

Mientras hayan estudiosos y ecuatorianos preocu-
pados de mejorar el quehacer societario no perderemos la
esperanza de que el Ecuador cuente con una legislacion
que sea el soporte del progreso empresarial y corporativo.
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JUICIOS COACTIVOS DEL IESS
CONTRA LOS ACCIONISTAS DE COMPANIAS

Juan Falconi Puig

Ingeniero

Santiago Andrade Montenegro

Director Nacional de Recaudacion y Gestion de cartera
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

Quito

REF.: JUICIO COACTIVO 4...

DR. JUAN FALCONI PUIG, en mi calidad de abogado de los
juzgados y tribunales de la Republica, en el juicio coactivo

No. 4.., a usted atentamente digo:

I
ANTECEDENTES

I) Me he enterado de este juicio coactivo por una retencion
hecha en mi cuenta con el Banco... que corresponderia
a una mora, falta de pago o alguna otra obligacion a
cargo de Editores... SA., y por haber sido accionista
del 0,03%, determinada en un titulo de crédito que, al
igual que este juicio coactivo, no me ha sido notificado,
ni citado el auto de pago.

Por tanto, lo primero que solicito es copia certificada
de la glosa, del titulo de crédito y del auto de pago
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derivado de ese titulo de crédito, cuya nulidad, en
lo que mi respecta, expresamente alego por falta de
notificacién del titulo y de la citacién con el auto de
pago, aparte de la falta de causa y legalidad, asimismo,
en lo que a mi respecta.

La Constitucion de la Republica garantiza el derecho
de defensa que no se puede ejercer sin la notificacion,
aviso o en definitiva, comunicacién de un acto
administrativo como es el titulo de crédito o un auto

de pago en un juicio coactivo, como ocurre con el que
se ha dictado en este juicio.

Es mas, en razon de tener mi domicilio profesional
en Guayaquil he pedido a un abogado de Quito que
acuda a revisar personalmente el expediente, que es
publico, pero le ha sido imposible, pues se maneja ese
expediente como una especie de documento secreto a
los que, los interesados como el suscrito, no tenemos
acceso. No escapara a su informaciéon que la justicia
secreta porque si asi se la quiere manejar, se supero
desde la Revolucion Francesa cuando el subdito sin
derechos pasoé a ser ciudadano con derechos.

2) Como el titulo seria emitido contra Editores... S.A.,
la notificacion que pueda haberse hecho a ellos, no
implica notificacion a quienes se pretenda que son
obligados solidarios o “subsidiaros’; que yo no soy ni
uno ni otro, como explico a continuacion.

3) De acuerdo con el Art. 1480 del Cédigo Civil,

“Las obligaciones nacen, ya del concurso real
de las voluntades de dos o mas personas, como
en los contratos o convenciones,’ ya de un hecho
voluntario de la persona que se obliga, como en la
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4)

aceptacion de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos: ya a consecuencia de un hecho que
ha inferido injuria o dario a otra persona, como en
los delitos y cuasidelitos: ya por disposicion de la
ley, como entre los padres y los hijos de familia.”.
(negrillas son mias)

De ahi que NO conozco la ley que establece mi
supuesta solidaridad o subsidiariad respecto de las
obligaciones que se establezcan en el titulo de crédito,
que tampoco conozco porque no me ha sido notificado,
motivo de nulidad que implica clara violacién del Art.
76, numero 1, de la Constituciéon de la Republica;
y, para ejercer mi derecho constitucional de defensa
consagrado en el Art. 76, numeral 7, a) b) €) y d) de la
misma Constitucién necesito conocer la motivacion de
hecho y de derecho del acto de que se trata tanto mas
que, siendo un titulo de crédito, debe provenir de una
glosa que daria lugar a una supuesta e inexistente
solidaridad que se persigue en este juicio coactivo.

Ademas, ocurre que yo no fui accionista fundador, ni
promotor de la compaiiia sino que, en algin momento
compré acciones de esa empresa, apenas del 0,03%.
Esas acciones fueron adquiridas en su momento por
compra a ...

Con estos antecedentes, el acto administrativo de
emision de titulo de crédito debié serme notificado,
después de la glosa, como a todas y cada una de las
personas que se pretende obligar con dicho titulo de
crédito; y, como no me fue notificado y la notificacion
que se haya hecho a la compafiia no me ha llegado,
no me ha sido informada, y en ninguin caso implica
notificaciéon al suscrito, tal titulo de crédito no surte
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efectos legales en mi contra porque, repito, se estaria
violando FLAGRANTEMENTE mi derecho constitucional
de defensa y de peticion, entre otros.

De manera que, para ejercer mi derecho a defensa
necesitaba y necesito conocer y que se me notifique el titulo
de crédito, la glosa que debe antecederlo, como el auto de
pago en este juicio coactivo, actos que de plano impugno
y cuya nulidad reitero por las razones antes sefialadas.
Por ende, expresamente solicito la revocatoria del auto de

pago.

Para mayor abundancia y contribuir al entendimiento
natural y obvio de las leyes de la Republica que, respecto
de una supuesta solidaridad de los accionistas se ha
venido distorsionando de manera absurda e inadmisible,
debo agregar las siguientes consideraciones.

II
LA LEY

Los derechos constitucionales y tantos otros dere-
chos son sistematica y permanentemente violados, a
veces, inclusive, por empleados de ventanilla que deciden
qué derechos de peticion se pueden ejercer o, a que
requisitos, simplemente burocraticos o de horario, estan
sujetos; y, qué derechos no se pueden ejercer. Pero esto
ya resulta alarmante cuando las normas constitucionales
son pasadas por alto o las leyes mal interpretadas y peor
aplicadas en los niveles mas altos de la administracion
publica. Hecha esta precisién debo sefnalar lo siguiente:

El Art. 11 de la Constitucion Politica de la Republica
establece en los numerales que se indican, los principios y
mandatos siguientes:
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Numeral 2), inciso 3:
“El Estado adoptara medidas de accién afirmativa

que promuevan la igualdad real en favor de
los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad”.,

Numeral 3): “Los derechos y garantias estable-
cidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn
de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticién
de parte. Para el ejercicio de los derechos y
las garantias constitucionales no se exigirdn
condiciones o requisitos que no estén establecidos
en la Constitucién o la ley. Los derechos serdn
plenamente justiciables. No podra alegarse falta
de norma juridica para justificar su violacién o
desconocimiento, para desechar la accion por
esos hechos ni para negar su reconocimiento”,

Numeral 4): “Ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales”.,

Numeral 8), inciso 2: “Serd inconstitucional cual-
quier accion u omision de cardcter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente
el ejercicio de los derechos’

Numeral 9): “El mas alto deber del Estado con-
siste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion. El Estado, sus
delegatarios, concesionarios y toda persona que
actuie en ejercicio de una potestad puiblica, estardn
obligados a reparar las violaciones a los derechos
de los particulares por la falta o deficiencia
en la prestacién de los servidos publicos, o por
las acciones u omisiones de sus funcionarias y
Juncionarios, y empleadas y empleados ptiblicos

277
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en el desemperio de sus cargos. El Estado ejercerd
de forma inmediata el derecho de repeticiéon en
contra de las personas responsables del dano
producido, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles, penales y administrativas. El Estado
serd responsable por detencién arbitraria, error
judicial, retardo injustificado o0 inadecuada
administracién de justicia, violacion del derecho a
la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de
los principios y reglas del debido proceso. Cuando
una sentencia condenatoria sea reformada o
revocada, el Estado reparara a la persona que
haya sufrido pena como resultado de tal sentencia
y, declarada la responsabilidad por tales actos de
servidoras o servidores publicos, administrativos
o judiciales, se repetird en contra de ellos”.

La Disposicion Transitoria Décimo Novena del Codigo
Organico General de Procesos que reforma el primer
inciso del Art. 1 de la Ley Organica para la Defensa de los
Derechos Laborales, textualmente manda que:

“Art 1. - Las instituciones del Estado que por ley
tienen jurisdiccion coactiva, con el objeto de hacer
efectivo el cobro de sus acreencias, podran ejercer
subsidiariamente su accion no solo en contra del
obligado principal sino en contra de todos los obligados
por Ley, incluyendo a sus herederos mayores de
edad que no hubieren aceptado la herencia con
beneficio de inventario. En el caso de personas
Juridicas usadas para defraudar (abuso de la
personalidad juridica) se podra llegar hasta el
ultimo nivel de propiedad, que recaerd siempre
sobre personas naturales, quienes responderdn
con todo su patrimonio, sean o no residentes o
domiciliados en el Ecuador”’,

(negrillas son nuestras)
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De la transcripcion anterior se deduce con claridad
meridiana que, en el caso de las personas juridicas usadas
para defraudar (abuso de la personalidad juridica) se podria
llegar hasta el ultimo nivel de propiedad... pero lo primero
que hay que destacar es que, para que una persona juridica
sea considerada creada para defraudar mediante el abuso
de la personalidad juridica y para entender lo que
juridicamente significa abuso de la personalidad juridica,
debe quedar absolutamente claro que es indispensable
una declaracién judicial que establezca ese abuso de la
personalidad juridica, pues tal disposicion no implica una
presuncion que deba ser probada y menos una presuncion
de derecho que no admita prueba en contrario y esto,
repito, tiene que dilucidarse en un juicio especifico.

Asi, la teoria del abuso de la personalidad juridica
que viene del derecho anglosajon desde mediados del siglo
pasado es clarisima en sefialar las caracteristicas de ese
abuso que podria estar dado en esas compaiias que se
conocen como de “papel” que no tienen una actividad
real, que no tienen un establecimiento o patrimonio, ni
siquiera una oficina o teléfono y efectivamente, pueden ser
usadas solo para mantener la propiedad de ciertos bienes
y no necesariamente para defraudar, como también para
para cometer ilicitos, claro esta, pero que tienen que ser
demostrados porque no se presumen, de acuerdo con la
ley.

En estas compaiias se configura el abuso de la per-
sonalidad juridica cuando algunas que no tienen actividad
real han sido utilizadas, por ejemplo, para emitir facturas
que han sido deducidas como gasto por otras compaiiias,
obviamente afectando sus resultados y pagando menos
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impuestos de los que les corresponderia. En esta época
el Servicio de Rentas Internas tiene amplia informacion
y experiencia, pues ha iniciado juicios inclusive por
defraudacion por lo que, expresamente, solicito se dirija
oficio al Servicio de Rentas Internas para que informe si
acaso la empresa Editores... S.A., estaria considerada
entre aquellas companias que puedan haber sido creadas
para defraudar, (abuso de la personalidad juridica) bien
entendido que tal supuesto juridico es sustancialmente
distinto de una compania que, por cualquiera que haya sido
la razon o las razones, pierde su capital después de anos
de actividad y pasa, por Ley, a un estado de liquidacion
como bien podria ocurrir hasta con empresas publicas ¥
a nadie se le ocurriria asumir que, por ello, la compania
ha sido usada para defraudar y menos a los trabajadores.

De otro lado, no deberia escapar a su informaciéon que,
en el caso de compainias dedicadas, real o supuestamente
al comercio, en el evento de una quiebra, esta deber ser
calificada y puede ser fortuita, culpable o fraudulenta y
siendo aplicable el Codigo de Procedimiento Civil, hay que
remitirse al Art. 508 de ese cuerpo legal que, a la letra dice:

“La cesién de bienes presupone la insolvencia
del deudor y ésta puede ser fortuita, culpable o
fraudulenta,

Fortuita, la que proviene de casos fortuitos o de
fuerza mayor;

Culpable, Ila ocasionada por conducta
imprudente o disipada del deudor; y,

Fraudulenta, aquélla en que ocurren actos
maliciosos del fallido, para perjudicar a los
acreedores”,
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El equivalente en el COGEP de la disposicién ante-

rior es el Art. 417 que a la letra senala:

“Clases de insolvencia.- La insolvencia puede
ser fortuita, culpable o fraudulenta.

Es fortuita la que proviene de casos, fortuitos
o de fuerza mayor; es culpable, la ocasionada
por conducta imprudente o disipada de la o del
deudor; y es fraudulenta aquella en que ocurren
actos maliciosos del fallido, para perjudicar a los
acreedores™:

De lo anterior, se deduce que los accionistas de Edi-

tores ... S.A. y yo de 0.33%, no podriamos estar incursos
en la disposicion legal que comentamos:

1.

Porque no esta demostrado que Editores ... haya sido
usada para defraudar;

Porque en la especie no existe solidaridad subsidiaria;
Yy,

Por el hecho de que una compaiiia cae en mora de
obligaciones de cualquier tipo y aun laborales no
permite asumir y menos presumir, de hecho, que
la compaiiia, por sus accionistas haya sido usada
para defraudar sin que haya declaracion judicial
previa y ejecutoriada que asi lo establezca. Esto
menos podria darse en mi caso porque no fui creador,
fundador, ni promotor de la compania ... , que no
fue fundada o creada para defraudar a nadie y de la
que soélo fui un accionista que compro sus acciones
a otro accionista de la compania que no representan
mas del 0.33%, que nunca fui parte del Directorio y
menos de la administracién y que, por tanto, jamas
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podria ser obligado solidario porque, para este caso
no existe establecido en la legislacion ecuatoriana,
con excepcion del supuesto del ultimo nivel de
propiedad de companias fantasmas o de papel (abuso
de la personalidad juridica), que es distinto de la
solidaridad; que no esta establecida como solidaridad
“subsidiaria” Y esto es diametralmente distinto de las
personas naturales, accionistas, que responderian
hasta el ultimo nivel, por haber sido parte de una
compania usada para defraudar.

Tan cierto es esto que se invoca en el auto de pago
dictado en este juicio el Art. 92 de la Ley de Companias, que
trata de la compainia limitada y expresamente manda que
los socios “solamente responden por las obligaciones
sociales hasta el monto de sus aportaciones indivi-
duales”. Esto implica, como lo comprendera cualquier
persona de buen criterio sin que necesariamente sea
abogado, que solo responden hasta el monto pagado por
sus aportaciones. Si la compaiiia pierde mas de su capital,
los socios de la compania limitada que es sociedad de
personas, no de capital, pierden el valor de su aportacion
y no responden por nada mas, salvo que hubieren firmado
alguna obligacion por aparte, como bien podrian hacerlo
voluntariamente producto de la convencion o el acuerdo.

Y la solidaridad, que conceptualmente viene del Co-
digo Civil, el nuestro del de Costa Rica y este con el de
Colombia y Chile derivados del proyecto de Andrés Bello
que se inspira en el de Napoledn, Este ultimo de la Ley de
las XXII tablas de Alfonso X, el Sabio y dicha ley del Corpus
Iuris Civilis de Justiniano aftio 529 D.C, no ha variado
hasta ahora.
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¢Como un funcionario de alto nivel y menos un abo-
gado puede, en un par de renglones, destrozar la teoria o
doctrina juridica que vienen de siglos atras? Obviamente
que resultaria absurdo y por ello clamo por volver al imperio
del Derecho puesto que el sistema legal es, efectivamente,
un sistema que no puede tomar las leyes de forma aislada
como si no tuvieran conexion unas con otras. De ahi que, si
el Art. 1480 del Cédigo Civil, define con claridad meridiana
que: “Las obligaciones nacen... ya por disposicion de la
ley, como entre los padres y los hijos de familia”.

Y en el mismo cuerpo legal el Art. 1527, ultimo inciso,
manda con claridad meridiana, lo siguiente: “la solidaridad
debe ser expresamente declarada en todos los casos en que
no la establece la ley”.

La obligacion puede ser subsidiaria, como puede
ser alternativa a plazo, diferida, novada, etc. Pero salvo el
convenio, en la especie no existe por ley obligado subsidiario.
¢Cuando se expidi6 esa Ley? ¢En qué Registro Oficial se
publicé? No esta invocada por ninguna autoridad.

Este es el contexto del sistema juridico en el que
hay que entender y por supuesto aplicar la Ley Organica
para la Defensa de los Derechos Laborales y no forjar una
interpretacion para que exista en este deplorable caso de ...,
una supuesta solidaridad por parte de sus accionistas que,
lejos de ser responsables en el tltimo nivel la compaiia,
son también perjudicados por haber perdido el monto de
sus aportaciones o capital invertido.

Y esa responsabilidad vendria como si Editores...
hubiese sido utilizada para defraudar (abuso de la
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personalidad juridica) no obstante que también son
perjudicados por haber perdido totalmente el monto
del capital invertido, que es hasta donde llega la
responsabilidad del accionista, bien entendido que no
se puede aplicar de manera extensiva una ley como la Ley
Organica para la defensa de los Derechos Laborales,
porque no se ha declarando una responsabilidad hasta el
ultimo nivel de propiedad de las personas naturales, ex
accionistas de Editores ..., porque solo en los casos de la
persona juridica que tenga: 1.- Responsabilidad laboral;
y, 2.- Que haya sido usada para defraudar abusando de
la personalidad juridica, cabe ir hasta ese tltimo nivel de
propiedad.

Es claramente bien entendido que, por las considera-
ciones estrictamente legales anteriores, y en atencion al
principio legal de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, es apenas obvio que tampoco deviene aplicable
el Reglamento de aplicacion por parte del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, de la Ley Organica para
la defensa de los Derechos Laborales.

111
DE LA PERSONALIDAD JURIDICA.
LA DESESTIMACION Y EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA

Respecto de la desestimacion y el abuso de la
personalidad juridica, hoy por hoy, en Ecuador llevada a
extremos inadmisibles como parte del, ese si, real abuso del
derecho, puesto que no escapara al conocimiento hasta de
un estudiante de Derecho que el fraude es delito tipificado
hoy en el COIP, antes en el Codigo Penal de 1983.
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En sentido contrario, las manifestaciones inocentes
son frecuentes y deben encontrar un remedio efectivo en la
equidad con base en sefalar y reconocer, por ejemplo, que
los entes juridicos denominados “compaiiias de papel” han
sido la herramienta para el abuso y a veces el fraude. De
ahi la doctrina del levantamiento del velo societario para las
companias o sociedades, mercantiles o no, que sin animo
alguno de operar como tales en el mercado solo sirven
para cobijar la identidad de los verdaderos propietarios
que —no siempre, pero ocurre— crean un ente juridico
para burlar su responsabilidad, legal o convencional, y a
través de él, perjudicar o tratar de perjudicar, por ejemplo,
al Estado, a contratantes, conyuges o terceros ...

Guillermo Cabanellas!® dice:

“INTRODUCCION. 1. La personalidad societaria
se basa en un conjunto de reglas que determinan
qué conductas se imputan a la sociedad en cuanto
persona juridica. Los efectos generales de esas
reglas pueden verse modificados en funcién de
ciertas normas que alteran tal atribucién, pasando
a imputar las conductas que normalmente serian
atribuibles a la sociedad como persona juridica, a
otras personas fisicas o de existencia ideal como
pueden ser sus socios u otras que ejercen de
hecho el control de la sociedad. Esta modificacion
de las reglas en materia de imputacién propias
de la personalidad societaria es denominada
desestimacion de la personalidad societaria”.

Juan M. Dobson?, especifica que,

1 Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, Derecho Societario, la personali-
dad juridica societaria, Editorial Heliastra S.R.L. de Argentina, pag. 65

2 _ Pobson, Juan M., en su obra El abuso de la personalidad juridica,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, pagina 31
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“14. Las condiciones de aplicacién del abuso del
derecho. Por cierto que resulta de alto interés para
este estudio el determinara cudndo aparece el
abuso del derecho. Las conclusiones obtenidas
por la doctrina establecen como ‘indicadores” del
abuso:

Cuando el animo de causar perjuicio aparece como
exclusivo fin del acto.

Cuando fueren contrariados los fines propuestos
por las leyes para establecer la proteccion a
determinados actos. Es éste el criterio de los
codigos civiles soviéticos y polaco.

Cuando el ejercicio de un derecho haya excedido
los limites que impone la buena fe, la moral y las
buenas costumbres”,

Lopez Mesa y Cesano®, agregan:

“Conclusiones sobre el empleo de la doctrina en el
Brasil.

En primer lugar, es necesario consignar que la
teoria de la desestimacion de la personalidad
juridica, que venia siendo objeto de numerosas
discusiones tanto por parte de los doctrinarios
como de los tribunales, lejos estd de poseer en el
Brasil al presente, una interpretacion pacifica y
sistematizada.

Sentado en ello, del repaso de los diversos ante-
cedentes de aplicacién de la idea en el Brasil, y
conforme a las ensefianzas doctrinarias, la legis-
lacién brasilefia y los criterios jurisprudenciales
aplicable al tema analizado, se puede concluir que:
a) La doctrina del “disregard of legal entity” es de
gran alcance y eficiencia para impedir el abuso y
los fraudes en sentido amplio;

3 Loépez Mesa, Marcelo J. y Cesano, José Daniel. El abuso de la p¢
sonalidad juridica de las sociedades comerciales, editorial Depalmé
Buenos Aires, Argentina, pagina 122
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b) Debe ser aplicada sélo en aquellos casos con-
cretos en que se den cabalmente los presupuestos
esenciales para su empleo.

¢) Solo debe ser invocada cuando los socios y/o
los gestores utilicen la sociedad con mala fe, y se
haya comprobado la existencia de fraude, abuso
del derecho o violacién de la ley;

d) La responsabilidad del socio en la aplicacién del
instituto es ilimitada”.

Hurtado Cobles?, dice:

—

“l1. PROCEDIMIENTO Y ORDEN JURISDICCIONAL.
Si bien la doctrina del levantamiento del velo
viene siendo aplicada en los procedimientos de
tipo declarativo y en su fase cognoscitiva, surge
la duda de si la misma también puede encontrar
aplicacién en otros procedimientos especiales o en
la fase ejecutiva de los declarativos.

La formulacién sistemdtica mds extendida y
comunmente utilizada en nuestra doctrina y
Jjurisprudencia, y proveniente del derecho alemdn
es la que distingue los siguientes cuatro grandes
grupos o clasificaciones:

1. Casos de existencia de identidad de personas
o de esteres, o confusion de patrimonios.
Diferencidndose entre aquellas situaciones en las
que el patrimonio de los individuos que integran la
sociedad no puede distinguirse del propio de ésta
—confusién de patrimonios— y aquellas otras en
las que es la separacién externa entre sociedad y
socios la que no puede distinguirse -confusion de
esferas-

2. Casos de infra capitalizacién o insuficiencia de
capital, que podrd ser de tipo nominal, cuando el

287

4 Hurtado l;obles, José, La doctrina del levantamiento del velo societario,
Estudio prdctico sobre su aplicacién por los tribunales espanoles, Editorial
Atelier, Barcelona, pagina 79
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patrimonio neto de la sociedad aparece por debajo
del capital social, financiandose en la practica
con eréditos o préstamos de los socios; o de tipo
material, cuando la sociedad se constituye con
un capital y patrimonio muy por debajo de las
exigencias reales del proyecto emprendido.

3. Casos de direccion o control efectivo externo que
se da en todas aquellas situaciones en las que
existe un grupo de sociedades y la voluntad social
de la sociedad controlada es la de la dominante
que, generalmente, participa de forma mayoritana
en su capital social,

4. Casos de abuso de la persona juridica que
engloba una multiplicidad de casos. a modo de
cajon de sastre, tales como, por ejemplo, las
tercerias de dominio.

Sin embargo, entendemos que la generalidad y
falta de concrecién de este tiltimo grupo debe poner
en duda el rigor de la sistematizacion formulada.
a la vez que observamos la inexistencia de un
criterio tnico y universal que rija y ordene lao
clasificacién llevada a cabo, animando, de esta
Jorma, a aquellos autores que excluyen de su
estudio esta dialéctica de los [grupos de casos,
por calificarla de reduccionista de una calidod
demasiado compleja”,

Entonces, es oportuno senalar que la junisprudencia
de casacion ecuatoriana ya ha recogido esta teorna que
pone —como corresponde a la razon de ser del derecho— a
la Justicia por encima de la ley, pues aunque hava personas
que, lamentablemente, no lo entiendan, la primera es el
verdadero fin y motivo del Derecho.

Aqui deviene oportuno recordar la definicion de
justicia del jurista romano Ulpiano, “de dar a cada cual lo

i

!

|
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que le corresponde” como usualmente se la conoce pero,
aprovecho la oportunidad para consignar completa esa
definicion: “Justicia es la constante y perpetua voluntad de
dar a cada uno su derecho”.

Y esto es fundamental porque no es “justo” darle la
razon a una persona y sobre el mismo caso, aplicar la ley
erronea y deliberadamente distinta a otros, en inadmisible
desconocimiento de los principios basicos del Derecho,
como se lo hace en este juicio coactivo y en tantos otros.

Asi las cosas, las mismas Leyes y Reglamentos
de la Seguridad Social, complementan las Normas
Constitucionales, del Codigo Civil, de la Ley de Companias,
y del Codigo de Procedimiento Civil, todo parte del sistema
juridico y legal ecuatoriano. Este cuerpo legal es el que rige
para los juicios coactivos por la Disposicion Transitoria
Segunda del COGEP y esas leyes, en su orden, establecen
lo siguiente:

A) El Art. 38 de la Seguridad Social describe las atri-
buciones y deberes del Director Provincial en la
jurisdiccion a su cargo y entre ellas la representacion
legal; y, el Art. 288, ibidem senala que la jurisdiccion
coactiva se ejercera por medio del Director General o
Provincial del Instituto, segun el caso, quien expedira
las 6rdenes de cobro e iniciara, sin mas, los juicios
de coactiva, de conformidad con las disposiciones del
Cadigo de Procedimiento Civil.

B) Por su parte, el Instructivo para la Aplicacion del
Reglamento de Afiliacién, Recaudacion y Control
Contributivo, publicado en el R.O. 595 del 21 de mayo
del 2009, Art. 73, del Titulo Tercero, De la Coactiva,

dispone textualmente, lo siguiente:
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“Bl Juez de Coactivas, previa la emision del titu-
lo de crédito verificard el cumplimiento de las
formalidades para su legalizacion. No podran
emitirse titulos de crédito cuyas glosas no
hayan sido notificadas previamente, de con-
formidad a la ley dentro de los treinta dias
posteriores a su emision.

La emisidon del titulo de crédito se efectuara
en el sistema Historia Laboral, para lo cual se
observara lo siguiente:

Los titulos de crédito contendran.:

e Numero secuencial.

e Identificacién de la autoridad encargada del
cobro.

e Nombre o razén social de la persona natural o
Juridica deudora o del representante legal cuando
corresponda.

e Registro patronal en el IESS.

¢ Detalle de las obligaciones adeudadas con-
forme el formulario Anexo No. 22.

e Direccion domiciliaria y electréonica
del deudor, claramente determinada y
actualizada.

Emitidos los titulos de crédito, se los remitira
al Juez de Coactivas que corresponda quien dis-
pondra que se proceda al sorteo electrénico de los
titulos de crédito entre los abogados que hubieren
sido seleccionados para el impulso de los juicios
coactivos a fin de que se inicie inmediatamente el
respectivo proceso,

No se emitiran titulos de crédito cuando la
glosa se encuentra impugnada o sujeta a
plazo, cuyos dividendos se estén cancelando
con normalidad,

De no cumplir con estos requisitos se devolveran

para su rectificacién a la Unidad de Afiliacion Yy
Control Patronal,

El Juez de Coactivas cumplird las resoluciones
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judiciales que dictaren los jueces pertinentes en lo
referente al proceso coactivo.”
(Negrillas son mias)

De manera que, si el antecedente para todo juicio
coactivo es un titulo de crédito que deriva de una
obligacionyenelcasoespecificodelaSeguridad Social,
una glosa, requiere que tal glosa sea expresamente
notificada previamente, de conformidad con la Ley
para que pueda dicho titulo de crédito ser emitido y
si la glosa no ha sido notificada, no podra emitirse
el titulo de crédito y para emitirlo la glosa no
debe ser impugnada; y, en mi caso al menos, no
he recibido notificacion de glosa alguna o menos
aun del titulo de crédito y ni siquiera citacion con el
auto de pago del juicio coactivo que se ha iniciado
incluyéndome y por supuesto, violando mi mas
elemental derecho a la defensa porque no he sido
citado.

En este mismo instructivo el Art. 74, senala que:
“expedidos y legalizados los titulos de crédito, se
procederda al sorteo”...

Luego, a continuacién el Art. 75 del mismo Instructivo
ordena que:

“El Juez de Coactiva iniciard el proceso... dictara las me-
didas cautelares que sean del caso de conformidad con las
disposiciones establecidas en el Cédigo de Procedimiento

Civil, y observard el procedimiento establecido en
el Reglamento de Afiliacién, Recaudacion y Control

Contributivo”, (Negrillas son mias)

En el Cédigo de Procedimiento Civil, que es el apli-
cable, se define lo que es citacion en el Art. 73, en los

siguientes términos:
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“Citacién es el acto por el cual se hace saber al
demandado el contenido de la demanda o del acto
preparatorio y las providencias recaidas en esos
escritos.

Notificacion es el acto por el cual se pone en
conocimiento de las partes, o de otras personas
o funcionarios, en su caso, las sentencias, autos
y demds providencias judiciales, o se hace saber
a quién debe cumplir una orden o aceptar un
nombramiento, expedidos por el juez”.

Y en el Art. 346 ibidem, se consigna las solemnidades
sustanciales comunes en todos los juicios e instan-
cias y entre ellas, la namero 4 que a la letra dice:
“Citaciéon de la demanda al demandado o a quien
legalmente le represente”.

En articulo anterior, esto es el 344 ibidem, se dispo-
ne que: “...el proceso es nulo, cuando se ha omi-
tido alguna de las solemnidades sustanciales
determinadas en este Codigo™.

Y estas disposiciones del Cédigo de Procedimiento
Civil, son aplicables al juicio coactivo por expreso
mandato de la Ley Organica para la Defensa de los
Derechos Laborales, en la Disposicion Transitoria
Segunda del COGEP.

Para mayor abundancia, el Reglamento de Asegura-
miento, Recaudacion y Gestién de Cartera del IESS,
en su Art. 154, ciertamente se remite a las leyes del
juicio coactivo para dictar el auto de pago y entre
ellas la Ley Organica para la Defensa de los Derechos
Laborales, que no es aplicable sino para el iltimo
nivel de propiedad derivado de los accionistas de las
companias usadas para defraudar, abusando de la
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personalidad juridica, que no es el caso de Editores...
y por ello, no hay declaratoria judicial en tal sentido
mientras el texto manda que: “el auto de pago
contendra la orden de cobro inmediata y dispondra a
cada uno de los obligados principales”.

No dice el auto de pago obligados “subsidiarios’,
que no estan definidos en esta ley ni en ninguna
otra, como tampoco dice obligados solidarios en los
términos del Art. 1554 del Caédigo Civil, cuyo tercer
inciso, textualmente dispone que: “La solidaridad
debe ser expresamente declarada en todos los casos
en los que no lo establece la ley”.

Solamente se refiere a los obligados principales, no
a otros, ni siquiera a los fundadores y menos a los
inexistentes subsidiarios.

En el mismo Reglamento se senala como causales
de error evidente, las acciones o0 inobservancias
estrictamente administrativas imputables al IESS, de
manera que la enumeracion siguiente no es limitativa:

1) Falta de notificacion de la glosa, que es lo que
ha ocurrido en este caso.

2) Incumplimiento del debido proceso, que es lo
que ha ocurrido en este caso.

3) Inobservancia o falta de aplicacion de Resolu-
ciones o Acuerdos, dictados por los érganos compe-
tentes en sede administrativa, relacionados con el
mismo coactivado, que es lo que ha ocurrido en este
caso,

4) Error en el cdlculo de la determinacion de la
obligacion, debidamente verificado, que es lo
que ha ocurrido en este caso, pues se esta calculando
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proporcionalmente como obligados a pagar una
cantidad a unos accionistas de una compania que
jamds pudo haber sido usada para defraudar,
aunque haya pasado a un estado de disolucion y
liquidacién obligatoria por pérdida econémica, que
es algo absolutamente distinto.

Entendido que en todos estos casos tendré el derecho
de ejercer las acciones administrativas o judiciales
que sean del caso, obviamente, que es independiente
del prevaricato en que podria estar incurso el juez de
coactiva, pues no obstante ser un juez administrativo,
es unjuez;ylos demas funcionarios por el dafio que nos
causan a particulares no obligados “solidariamente”
con Editores... y menos “subsidiariamente” solo por
haber sido accionistas, que ya hemos perdido el
capital aportado.

Por todo lo anteriormente expuesto y de acuerdo con el
Art. 157 de ese Reglamento, solicito expresamente,
la revocatoria del auto de pago, por la suma de
errores evidentes incurrido en un auto de pago sin
base legal y sin haber sido notificado con el titulo de
crédito, ni tampoco con la glosa que dé lugar a tal
titulo.

E) ElArt. 75 de la Constituciéon que consagra el acceso a
la justicia que, obviamente no es posible, cuando no
hay notificacion o citacion, entendido que, en mi caso,
apenas he podido conseguir una fotocopia del auto de
pago, ni siquiera del proceso, después de varios dias
de pedir e insistir a un colega de Quito que lo obtenga.
Por ello, se viola también el debido proceso sefialado
en el Art. 76 de la misma Constitucion, el numeral 3
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de esta Disposicion el numeral 7 y particularmente
sus literales a), b), d) Y 1) que, textualmente, mandan
que:

“3) Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por

un acto u omision que, al momento de cometerse,
no esté tipificado en la ley como infraccién penal,
administrativa o deotra naturaleza; nisele aplicard
una sancion no prevista por la Constitucién o la
ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un
Jjuez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.

7) El derecho de las personas a la defensa
incluira las siguientes garantias:

a. Nadie podra serprivado del derecho a la defensa
en ninguna etapa o grado del procedimiento.

b. Contarcon el tiempo y con los medios adecuados
para la preparacion de su defensa.

c. Los procedimientos seran publicos salvo las
excepciones previstas por la ley. Las partes
podran acceder a todos los documentos y
actuaciones del procedimiento.

d. Las resoluciones de los poderes publicos
deberdn ser motivadas. No habrd motivacion
si en la resolucion no se enuncian las normas
o principios juridicos en que se funda y no
se explica la pertinencia de su aplicacion
a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no
se encuentren debidamente motivados se
considerardn nulos. Las servidoras o servidores
responsables serdn sancionados”.

Para terminar el anélisis de las disposiciones deriva-
das del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
reitero que esta claro que, por las consideraciones
estrictamente legales anteriores y en atencion al
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principio legal de que lo accesorio sigue la suerte
de lo principal, tampoco es aplicable el Reglamento
de aplicacion por parte del Instituto Ecuatoriano de
SeguridadSocial,delaLeyOrganicaparaladefensadelos

Derechos Laborales.

Puesto que no he conocido la motivacion ni
notificacion de la glosa, ni del titulo de crédito, ni
oportunamente el auto de pago, solicito se me confiera
fotocopias certificadas integras de todo el proceso y
los documentos pertinentes, se revoque el auto de
pago y se levante la retencion en mi cuenta con el
Banco...

Como esta hecha la retencion en mi cuenta no tengo
que hacer consignacién alguna ni proponer juicio
de excepciones, puesto que no he sido citado y las
excepciones serian extemporaneas, siendo suficiente
reclamar la nulidad, en lo que a mi respecta, de
la glosa y del titulo de crédito que no me han sido
notificados, asi como del auto de pago no me ha sido
citado.

IV
JURISPRUDENCIA SOBRE EL ABUSO DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA

La jurisprudencia de casacion, en cuanto al abuso

de la personalidad juridica mantiene el criterio reiterado
que en distintos fallos de los que transcribimos la parte
pertinente, sefalando la fuente,.

I) No. 1152-95, Primera Sala de lo Civil y Mercantil.

R.O. No. 273 del 9 de septiembre de 1999.
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“En el juicio ordinario (recurso de casacién) No. 1152-95
que, por dario moral, sigue Rubén Mordn Buenarno en
contra de Ricardo Antonio Onofre Gonzdlez y Leopoldo
Moran Intriago, sea dictado lo siguiente:

Es principio inconcuso que no se confunde la persona
Jjuridica con la de sus integrantes, que los actos que
gjecutan las personas juridicas les son atribuibles
a el/as y de su exclusiva responsabilidad y ni son
atribuibles a sus miembros ni generan responsabilidad
a su cargo, y que los actos del representante de una
persona juridica, en cuanto no excedan de los limites del
ministerio que se le ha confiado, son actos de la persona
Juridica; y en cuanto exceden de estos limites, solo
obligan personalmente al representante, aunque debe
anotarse que, como consecuencia de la deformacién
del concepto de la persona juridica y del uso abusivo
de la misma, en la doctrina, la jurisprudencia y la
legislacion extranjeras se ha ido abriendo paso la teoria
del “levantamiento del velo de la persona juridica” o
del “desentendimiento de la personalidad juridica’;
que “puede constituir instrumento adecuado o incluso
necesario para la obtencion de soluciones ajustadas a
la justicia material, en cuanto fundadas en la exacta
valoracion de los intereses que realmente se encuentran
en juego en cada caso; lo que significa despojar a la
persona juridica de su vestidura formal para comprobar
qué es lo que bajo esa vestidura se halla o, lo que es
lo mismo, desarrollar los razonamientos juridicos como
8i no existiese la persona juridica’~ (La Doctrina del
“Levantamiento del Velo” de la Persona Juridica en la
Jurisprudencia, Ricardo de Angel Yagtiez, 4°. Edicion,
Civitas, Madrid, 1997, p. 54), pero advirtiéndose
que el empleo de este instrumento no es abierto ni
indiscriminado, sino que lo sera en “aquellas hipétesis
en que el intérprete del Derecho llegue a la apreciacion
de que la persona juridica se ha constituido con dnimo
de defraudar o a la ley o a los intereses de terceros,
0 cuando -no como objetivo, sino como resultado- la
utilizacién de la cobertura formal en que la persona
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juridica consiste conduce a los mismos efectos
defraudatorios” (ibidem, p. 55). Aunque los casos mas
frecuentes de utilizacion indebida de la personalidad
juridica se da en el campo societario, sin embargo no
debe excluirse la posibilidad de que el incorrecto empleo
de la figura se dé respecto de las personas juridicas sin
finalidad de lucro, sea porque se simula su constitucién
para eludir el cumplimiento de un contrato, burlar los
derechos de un tercero o eludir la ley, sea porque se
utilice la cobertura formal de una entidad de esta clase
con los mismos propésitos.

Fdo.) Ores. Tito Cabezas Castillo, Santiago Andrade
Ubidia y Galo Galarza Paz, Ministros Jueces.”

2) No. 36-2003, Primera Sala de lo Civil y mercantil.
R.O. No. 128 del 18 de julio del 2003.

“Esta naturaleza de la persona juridica ha constituido
un motor poderoso para el desarrollo economico de los
pueblos, pero al lado de estas ventajas se presentan
casos en que se abusa de la persona juridica para eludir
el cumplimiento de obligaciones legales, particularmente
tributarias, o para utilizarla como pantalla para burlar
derechos de terceros. Por eso se va afianzando la
doctrina que permite que los jueces puedan rasgar el
velo de la persona juridica y adoptar medidas respecto
de los hombres y de las relaciones encubiertas tras el
Dicha doctrina ha sido acogida por esta sala que la
analiza ampliamente en el fallo No, 393-99, publicado

en el RO No. 273 del 9 de septiembre de 1999”.

3) No. 242-1999, Primera Sala de Lo Civil y Mercantil.
R.O. 350 del 19 de junio del 2001.

“En la actuacién de las personas juridicas, se ha
observado en los tiltimos afios una notoria y perjudicial
desviacién ya que se le usa como camino oblicuo o
desviado para burlarlaley o perjudicaraterceros. Pierde
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4)

por completo su razén de ser y su justificacién econémica
Yy social,” ya no es mds una persona ideal o moral y se
convierte en una mera figura formal, un recurso técnico
que permite alcanzar proditorios fines. Como serialan
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 nacié esta figura.
Esta situacién desemboca en el llamado ‘abuso’ de la
persona juridica, que se manifiesta principalmente, en
el ambito de las sociedades de capital (Carmen Boldé
Roda, “La desestimacion de la personalidad juridica en
el derecho privado espariol’; R.D.CO., ario 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 a esto 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
mucho cuidado ya que no puede afectarse la sequnidad
Jjuridica 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 societana.
Fdo.DoctoresGaloGalarzaPaz, SantiagoAndrade Ubidiay
Ernesto Albdn Gémez, Ministros Jueces”.
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Sentencia del 10 de febrero de 1994. GJ S.XVI, No. 1,

Pagina 6. Juicio Roman vs Roman.

“En el juicio ejecutivo que, por dinero sigue Elena Mar-
garita Romdn Andino al menor Wilson Andrés Roman,
representado por su madre Rosa Gina Orellana Roman,
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la sala resuelve:
... Que existiria un fraude a la ley, —o sea una violacién

indirecta de ésta utilizando negocios juridicos que en
su forma externa son validos pero que analizando los
resultados que persiguen se descubre su finalidad de

evadir el cumplimiento de una norma juridica—.

CONCLUSION

Copia de este alegato sera remitido a funcionarios del
mas alto nivel para que tomen nota del abuso del derecho y
la errénea aplicacion de un texto legal de claridad meridia-
na como es la Ley de Defensa de los Derechos Laborales con
la que estamos plenamente de acuerdo, pues los derechos
de los trabajadores tienen que tener todo el respaldo legal
pero no por eso deben permitirse abusos ni establecer
responsabilidades por esos derechos en contra de quienes
no tienen esas responsabilidades.

Autorizo... para que, en mi nombre suscriban y pre-
senten cuanto escrito fuere necesario e intervengan en
toda diligencia que fuere menester.

Recibiré notificaciones en los correos electrénicos...;
y/o, en la oficina ..., del Edificio ..., situado ... de la ciudad
de Guayaquil,

Atentamente,
Juan Falconi Puig

Cc: Juez de Coactiva del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social IESS
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La Supresion de las Doctrinas Juridicas
de la Superintendencia de Companias (SCVS)

La Doctrina es una valiosa fuente del Derecho que
contiene los criterios juridicos de expertos sobre aspectos
no claros de las normas juridicas, que dan motivo a
diversidad de interpretaciones o que expresan el origen y
real comprension con que deben interpretarse o aplicarse
las mismas, acudiendo a su origen, propdsito o real
significado gramatical o histérico, en relacion al contexto
integral de la legislacion que rige a una sociedad en un
momento determinado.

Historicamente la Doctrina de los juristas ha sido
respetada en atencion al prestigio del criterio de sus
autores, tal el caso de Ulpiano y Justiniano en el antiguo
Derecho Romano; o los comentaristas del Codigo Francés
como Pothier, Josserand o Mazeus, hasta los tratadistas
en los tiempos modernos, como Claro Solar o Fernando
Vélez en América; o, en nuestro pais, como L.F. Borja,
V.M. Pefaherrera, Juan Larrea Holguin o Jorge Zavala
Baquerizo, cuyos conceptos juridicos constituyen valiosa
Doctrina Juridica de tales autores.

Por supuesto que tales criterios doctrinales no
son obligatorios, pero no admite dudas que por su
valor especifico influyen de manera preponderante en
la aplicacion o interpretacién de las normas juridicas
respectivas.
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Pero, en ocasiones, tales criterios juridicos si son
vinculantes, como cuando la ley asi lo declara, cual
es el caso de las consultas emitidas por el Procurador
General del Estado; o, cuando la autoridad superior de
una institucién publica, como es el caso de la resolucion
emitida por el Superintendente de Compafhias, el Dr.
Ignacio Vidal Maspons (1997), quien otorgo tal efecto a las
Doctrinas emitidas por dicha institucion.

Dentro del mismo orden de ideas, también constituyen
Doctrina Judicial los precedentes jurisprudenciales que
se expidan en casacion en la Corte Nacional de Justicia
o en la Corte Constitucional, aiin cuando con diferente
intensidad vinculatoria; pues, en las primeras, tales
pronunciamientos no son de obligatorio cumplimiento
para los miembros de la Corte, pero si para los usuarios;
en cambio, la vinculacion es total, para unos y otros, en
las segundas.

Lejos de nuestra intencion es el pretender sostener
que los autores de las Doctrinas Juridicas de la Superin-
tendencia de Companias poseen la categoria de los
jurisconsultos citados, pero no se puede ocultar que en
los cincuenta anos de vigencia de las mismas, sus autores
han sido connotados juristas del pais; y, que las Doctrinas
por ellos elaboradas, incluida el autor de la Doctrina #141
recientemente modificada, poseen un alto valor cientifico.

Las Doctrinas Juridicas existentes en la herma-
na Republica de Colombia, provenientes de la Superin-
tendencia de Sociedades de dicho pais, constituyen
también, un importante aporte al sector empresarial que,
a través de las mismas, encuentran seguridad juridica
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ante soluciones practicas para sus problemas semejantes
a los que justificaron su adopcién en nuestro pais; y, a
pesar de ser vinculantes solamente para sus funcionarios,
otorgaron seguridad juridica a los entes societarios que,
teniendo derroteros claros a seguir, siempre estuvieron
dotados de la facultad legal de impugnarlas judicialmente.

La seguridad juridica que existi6 en la Superinten-
dencia de Companias del Ecuador se ha visto trastocada
por la supresion de las Doctrinas por ella expedidas, que
establecieron un derrotero a seguir no sélo a los usuarios
de la misma, sino también a los funcionarios obligados
a observar una conducta unitaria frente a los casos de
dudas resueltas por las Doctrinas.

Sin embargo, tal situacion caracterizada por la pacifica
aplicacion de los criterios contenidos en tales doctrinas, se
han visto intempestivamente alterados por la inconsulta
decision del 6rgano de control de abolirlas.

La Superintendencia de Compaiias, Valores y Segu-
ros (SCVS) por Resolucion publicada en el Registro Oficial
917 Sdel 6 de enerodel 2017, suprimi6 todas las Doctrinas
Juridicas expedidas durante mas de cincuenta anos de
vida institucional, a cambio de nada.

Gracias a la reaccion del colectivo de abogados socie-
tarios, el propio érgano de control dejo insubsistente tal
deorogatoria. (R.O. #347 del 15-10-2018)
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De la Superintendencia de Compaiias

Abg. Suad Manssur Villagran
Diario el Universo, Enero, 20/2017

En su edicion del pasado miércoles, 11 de enero de
2017, se publicé una nota bajo el titulo de “Supresion de
doctrina juridica genera dudas”, la cual recoge opiniones de
abogados que, en su mayoria, concluyen que la supresion
de las doctrinas juridicas de la Superintendencia de
Companias, “contribuye a la inseguridad juridica” del
pais. Y la asesora de la Camara de Comercio de Quito
agrega el curioso argumento de que eso “afectaria la
actividad empresarial”. Ninguno explica el porqué de sus
pareceres. Dos dias después, EL UNIVERSO hace suyas las
apreciaciones negativas y las eleva al estatus de editorial
institucional: es decir, las respalda. Y adiciona una nueva
opinién: dice que eso afecta a la “inversion productiva”. Al
igual que sus ¢fuentes especializadas? no hace esfuerzo
alguno por decirle a sus lectores de qué modo o por
qué eso pasaria. Y el sabado pasado, 14 de enero, en lo
que podria parecer una campana (mal) orquestada, un
abogado “invitado” da su opinién contraria a la decisién de
la Superintendencia que represento. Seguramente, senor
director, si algiin abogado de este pais alega en favor de
nuestra medida tendra la misma acogida, tan amplia y tan
veloz, que EL UNIVERSO le ha dado a quienes no estan de
acuerdo con ella. Seguramente.

Sumariado el copioso antecedente, empiezo a argu-
mentar mi expreso y constitucional pedido de rectificacion



LA SUPRESION DE LAS DOCTRINAS SOCIETARIAS 307

resaltando que ni para la primera nota, ni para hacer
todo un editoria 1 institucional, EL UNIVERSO se tomé
la molestia de llamarnos; de ir a la fuente primaria de la
informacion para conocer, ya que no nuestros descargos,
al menos si nuestros fundamentos. Tres notas en cuatro
dias, todas sin el minimo contraste. ¢(Es a eso a lo que
ustedes llaman “periodismo de rigor”?

Confio en que esta vez, cumpliendo la ley y, ademas,
honrando a sus lectores, publiquen integramente esta
carta para que su audiencia conozca los motivos que
tenemos para eliminar las doctrinas.

Las doctrinas no son —nunca lo fueron— una norma:
la norma especial es la Ley de Companias y, por encima de
ella, la Constitucion de la Republica. ¢A qué inseguridad
juridica se refieren ustedes si existe una Ley vigente y
una Constitucion que la cobija? Si alguna inseguridad se
genero, acaso, fue precisamente por la discrecionalidad
que amparaban las “Doctrinas de la SCVS”, que no fueron
mas que opiniones y analisis que, por respetables que
hayan sido, carecieron siempre de naturaleza normativa.

Las “Doctrinas de la SCVS” no tenian un origen
legislativo y tampoco se adecuaban a la emision de un
Reglamento. El pretendido argumento de superar la
“oscuridad o duda” que generaban ciertas normas siempre
ha sido una atribucién de la Funcion Legislativa. Decir
esto no impide reconocer, institucionalmente, el aporte
que en ciertos casos brindé alguna doctrina.

La Superintendencia por tanto, no tiene ni ha tenido la
facultad de “interpretar” la Ley, o de atender “consultas” en
el sentido en que lo dice uno de los abogados entrevistados;
si ha tenido y tiene la facultad de emitir Resoluciones o
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Reglamentos de caracter general, para aplicar la Ley. Dicha
atribucion la hemos usado y, en casos muy puntuales, la
seguiremos utilizando.

Adicionalmente, si consideramos que fue mediante
Resolucion (la No. 0011, del 19-VIII-1997) que se puso en
vigencia las doctrinas, ¢como se puede afirmar que es un
“absurdo juridico” derogarlas por la misma via? Lo absurdo
es decir tamana contradicciéon; lo absurdo es haber
pretendido en ciertos casos dar naturaleza interpretativa o
regulatoria a simples opiniones.

¢Se imagina alguien que criterios, por respetables
que fueren, se aplicaran en igual sentido en areas
como la mercantil, la tributaria o la penal? No puede
existir una especie de “legislacion paralela”, ni tampoco
interpretaciones que no sean las legislativas.

La inseguridad juridica y la discrecionalidad quedan
superadas en el momento que la SCVS, en ejercicio de sus
atribuciones, emite las Resoluciones o Reglamentos de
caracter general y no “Doctrinas” que no estan, y nunca
estuvieron, previstas en la Ley.

Lo tnico que podria demostrar la emision de 150
doctrinas —si, sefior director: ;150 ‘aclaraciones’ para
una ley de 460 articulos!; calcule usted las que requeriria
una ley, como la Civil, con mas de 2.400 articulos— es
la necesidad imperiosa de reformar integralmente la Ley
de Companias. A ese objetivo nos seguiremos dedicando,
aunque sean precisamente los defensores de las doctrinas
—es decir de los que interpretaban 150 “oscuridades”—

los mismos que se oponen a una nueva, moderna,
transparente y expedita ley.



LA SUPRESION DE LAS DOCTRINAS SOCIETARIAS 309

Supresion de las Doctrinas Juridicas
de la Superintendencia de Compaiias (1)

Emilio Romero Parducci
El Universo, Enero 28/2017

La actual superintendenta de Companias, Valores
y Seguros, mediante Resolucién publicada el 6 de enero
de 2017, ha suprimido las “Doctrinas Juridicas” que ese
organismo de control venia expidiendo desde hace mas de

50 anos.

Histéricamente, la labor de expediciéon de las “Doc-
trinas Juridicas” practicamente naci6 con la nueva Ley de
Companias expedida en 1964, con base en la ultima ora-
cion de la original Disposicion Transitoria Quinta de esa
Ley de Companias, relativa a “los casos de duda” en la
aplicacion practica de la misma, cuyo texto se encuentra
ahora en el vigente art. 433 de la citada Ley, con el siguiente
tenor: “El Superintendente de Companias (...) resolvera
los casos de duda que se suscitaren en la practica”, con
respecto a la Ley de Companias.

Asi, en cumplimiento de la disposicion legal ante-
riormente citada, hasta el ano 1984 la Superintendencia
de Companias ya habia expedido ciento treinta y un
(131) “Doctrinas Juridicas”, para resolver algunos de los
mencionados casos de duda; lo cual lo hizo con base en
los criterios institucionales de interpretacion doctrinal
originados en su propio seno.
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En linea con lo antedicho, cuando la Superintenden-
cia de Compaiiias estuvo a cargo de la economista Teresa
Minuche de Mera, dicha institucion propicio, en el citado
ano 1984, la publicacion de una “Edicion Revisada” de
las 131 “Doctrinas Juridicas” que hasta entonces esa
instituciéon habia expedido.

En la presentacion de esa publicacion, la economista
Teresa Minuche de Mera escribio: “Desde su fundacién,
la Superintendencia de Compaifias se ha preocupado
siempre de hacer publicos los criterios que a lo largo de los
anos ha venido adoptando con respecto a determinadas
cuestiones de orden legal, dentro del campo del Derecho
Societario, a través de sus Doctrinas. Asi, las primeras
Doctrinas fueron publicadas en los nameros 1 y 2 de la
‘Revista de la Superintendencia de Companias’ (...). Luego,
en la publicacion oficial denominada ‘Aspectos Juridicos
1977’ la Superintendencia de Compafias publico las
ciento veintiin Doctrinas que hasta entonces habia
producido. (...) Los conceptos juridicos se decantan y
depuran incesantemente, a medida que se viven o cambian
las realidades en que aquellos se sustentan, o se afinan
y perfeccionan los procesos interpretativos de la Ley. Por
eso ha sido necesario actualizar algunas de las doctrinas
anteriores y suprimir otras que, por haberse modificado

las disposiciones legales en que se apoyaban han perdido
validez.

(...)".

Como se podra deducir facilmente del texto que
antecede, la expedicion de cada una de las referidas
“Doctrinas Juridicas” siempre exigié el concurso de los
mejores especialistas del Derecho Societario, que prestaban
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sus servicios en la Superintendencia de Compaiiias, entre
los que se destacaron ilustres juristas como Ramén Vela
Cobos, Lauro Damerval Ayora, Alfonso Trujillo Bustamante,
Romulo Gallegos Vallejo, Jorge Egas Pefna, César Toral
Vasquez, Carlos Larreategui Mendieta, Roberto Salgado
Valdez, Marcelo Icaza Ponce, Piedad Galvez de Varea,
Oswaldo Villamar Ricaurte, Vladimiro Alvarez Grau, Juan
[niguez, Ricardo Noboa Bejarano, Alexandra Iza de Diaz,
Maria del Carmen Castro Patifio, Anapha Jiménez Torres,
Roberto Caizahuano Villacrés, César Coronel Jones, Miguel
Martinez Davalos, Luis Cabezas Parrales, Xavier Amador
Rendon, Rafael Mendoza Avilés, Fausto Haro Montalvo
y Gerardo Pefia Matheus, entre muchos otros, y, desde
luego, esa expedicion siempre exigié también la guia y
direccion de los propios superintendentes, como aquellos
de la talla de René Bustamante, Francisco Salgado, Marco
Antonio Guzman, César Moya Jiménez y Teresa Minuche

de Mera.

Y fue precisamente para encauzar mejor ese trabajo
de equipo que la Superintendencia de Companias instituyo
en su momento las conocidas “Convenciones de Abogados”
de la institucion (en las que se discutian con especial
altura —para su expedicion, supresion, modificacion o
conservacion— las referidas Doctrinas), entre las que se
destaco la tan conocida “Novena Convencion” celebrada en
julio de 1997; que precisamente fue la que provocé que el
doctor Ignacio Vidal Maspons, entonces superintendente
de Compaiias, expidiera la Resolucion N° 97.1.7.3.0011
por la que la institucion declaraba con pleno vigor las
“Doctrinas Juridicas” vigentes.

Como es facil imaginar por todo lo expresado, las
referidas Doctrinas sirvieron siempre a los funcionarios de
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ese organismo de control, a sus usuarios, a los abogados
y a los respectivos estudiantes universitarios como un
complemento de especial importancia para el manejo del
Derecho Societario en el Ecuador.

Mas aun, como se apreciard en la continuacion de
estas reflexiones (en la siguiente entrega de estas), el
paso del tiempo demostré que la mas importante mision
que pasaron a cumplir las mencionadas “Doctrinas
Juridicas” fue la de que —con ellas— la Superintendencia
de Companias cre6 un marco juridico debidamente
delimitado a fin de evitar salirse de ese marco, y caer en
arbitrariedades o discrecionalidades impropias ante los
casos de duda mencionados al final del citado art. 433 de
la Ley de Companias.
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Supresion de las Doctrinas Juridicas
de la Superintendencia de Compaiias (2)

Emilio Romero Parducci
El Universo, Enero 29/2017

Concluyo mi entrega anterior. En otras palabras,
segun lo expresado al final de mis anteriores reflexiones
sobre el asunto, la mencionada Superintendencia de
Comparias se autolimité, con reglas claras, en favor de
la seguridad juridica de las empresas que controlaba, en
ese campo tan peligroso de las “dudas”, precisamente con
la expedicion, respeto y subsistencia de las mencionadas
“Doctrinas Juridicas”.

Y por eso mismo es que las aludidas Doctrinas siempre
tuvieron la peculiaridad de ser obligatorias solo para la
Superintendencia de Companias; las cuales obviamente
también resultaban circunstancialmente obligatorias
para el usuario correspondiente, pero solo en los casos
respectivos (sin perjuicio del derecho que siempre tuvo ese
usuario de impugnar cualquier resolucion del mencionado
organismo de control, aun cuando estuviera fundamentada
en una de las mencionadas “Doctrinas Juridicas”, a fin de
que el asunto se resolviera por la via judicial, donde las
mismas nunca fueron obligatorias).
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Sobra decir que la Superintendencia de Compaiiias
casi siempre se preocupo6 de mantener al dia las referidas
“Doctrinas Juridicas”, actualizando unas y suprimiendo
otras, como lo expreso la economista Teresa Minuche de
Mera en su presentacion de la referida Edicion Revisada
de tales Doctrinas, publicada en 1984; tal como se puede
constatar con el hecho de que hasta octubre de 2009 ese
organismo de control —motu proprio— habia suprimido 31
doctrinas y modificado 3, por obsolescencia o por haberlas
considerado equivocadas (lo que por si solo tiene un enorme
valor histérico, como facilmente se comprendera), sin con-
tar las 7 doctrinas mas que la ahora Superintendencia de
Compainias, Valores y Seguros puntualmente suprimié por
tres ocasiones, en los afios 2012, 2014 y 2016.

Pues bien, con todo aquello de por medio, la abogada
Suad Manssur, actual superintendente de Companias,
Valores y Seguros, después de seis anos de desempenar su
cargo, mediante Resolucion del 29 de diciembre de 2016
—oficialmente publicada el pasado Dia de Reyes— resolvio
suprimir todas las 112 “Doctrinas Juridicas” que entonces
estaban en vigencia, eliminando de un solo plumazo toda
su ciencia y toda su experiencia y, de paso, suprimiendo la
saludable autolimitacion que la misma Superintendencia
de Companias se habia impuesto con tales doctrinas desde
hace mas de 50 afos (segun lo explicado con anterioridad);
lo cual, entre otras cosas, demuestra, veinte anos después,
cuanta razon tuvo el doctor Ignacio Vidal Maspons
cuando, siendo superintendente de Companias, expidio
la Resolucion No. 97.1.7.3.0011, antes mencionada, para
ratificar oficialmente el valor y el vigor de las doctrinas
ahora eliminadas, en pro de la seguridad juridica del
empresariado ecuatoriano que entonces tenia a su cuidado.
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Finalmente, viene bien aclarar que, como toda obra
humana, las prenombradas “Doctrinas Juridicas” nunca
fueron perfectas, ni mucho menos (yo mismo estoy en
desacuerdo con dos o tres de ellas, y particularmente
con la No. 143); pero, el tratamiento y el respeto que la
Superintendencia de Companias les dio a ellas durante
los ultimos 50 anos, con la aceptacion publica del caso,
demuestran que esa indiscutible imperfeccion humana no
pudo ser razén para que fueran eliminadas como lo han
sido. El sentido comuin apuesta a que otra debi6 ser la
razon, como se demuestra con todo lo antedicho y con lo
que se agrega a continuacion.

Lo que se ha expresado hasta aqui no solo lo
confirman los seis afios que la superintendente ha estado
en ejercicio de su cargo, sin que se le hubiera ocurrido ni
siquiera cuestionar la validez, la importancia y la utilidad
del referido régimen de las “Doctrinas Juridicas”, desde
la vigencia de la Ley de Companias de 1964, sino que
también lo validan la actitud misma y el propio accionar
pacifico que dicha funcionaria ha tenido con respecto a
ese régimen de las referidas doctrinas, particularmente
en los ultimos tiempos, ya que en sus Resoluciones No.
SC-IMPA-G-12-0004, SCV-DNCDN-14-016 y SCVS-INC-
DNCDN-16-08, publicadas en los Registros Oficiales del
9 de abril de 2012, del 26 de noviembre de 2014 y del
21 de octubre de 2016, ella —reconociendo, respetando
y siguiendo ese régimen— suprimié de manera puntual
las Doctrinas No. 71, 122, 8, 14, 59, 141 y 142, en ese
orden, y, ademas, reconocio la vigencia y la sobrevivencia
de la Doctrina No. 65, cuya supuesta contradiccion con la
nNumero 141 dizque habria impuesto la supresién de esta
Gltima. Por eso es que llama poderosamente la atencién
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que desde que se posesioné de su cargo hasta fines de
setiembre del pasado afio 2016, en que la superintendente
expidi6 la ultima de las tres resoluciones aludidas, ella
haya reconocido, respetado y seguido el prenombrado
régimen de las “Doctrinas Juridicas”, como lo hicieron
durante medio siglo todos sus antecesores, para luego,
intempestiva e inexplicablemente, resolver eliminarlo por
completo, sin ningan fundamento juridico valedero, solo

tres meses después, con su Resolucion del 29 del pasado
mes de diciembre.

L.Q.Q.D.
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La supresion de las Doctrinas Juridicas
de la Superintendencia de Compaiiias

Jorge Egas Pena
El Universo, Febrero, 28/2017

La Superintendencia de Companias, Valores y Segu-
ros por Resolucién publicada en el Registro Oficial 917
S del 6 de enero del 2017 suprimio todas las Doctrinas

Juridicas.

La Resolucion comentada pretende motivarse en
los siguientes considerandos: 1) Que el art. 438 de la
Ley de Compaiias no sefnala como atribucion de la
Superintendencia de Companias, Valores y Seguros
la emision de criterios de interpretacion doctrinal con
caracter obligatorio; 2) Que el art. 425 de la Constitucion
senala el orden jerarquico de aplicacion de las normas, en
el cual no constan los criterios juridicos que publiquen las
instituciones del Estado; 3) Que reconociendo el valioso
aporte de las Doctrinas Juridicas al desarrollo del Derecho
Societario ecuatoriano, sostiene, sin embargo, que carecen
de naturaleza normativa; 4) Que es imprescindible revisar
las politicas institucionales en relacion a la obligatoriedad
de los criterios de interpretacion doctrinal contenidos en
las Doctrinas Juridicas, para evitar conflictos en el ejercicio
de la facultad de vigilancia y control.

Analicemos entonces la validez de tal motivacion.
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1. Carencia de facultad de la Superintendencia
de Companias, Valores y Seguros para emitir Doctrinas
Juridicas vinculantes: a) La cita del art. 438 de la Ley
de Companias para concluir que la Superintendencia de
Companias, Valores y Seguros carece de atribuciones para
emitir criterios de interpretacion doctrinal con caracter
obligatorio, omite que el mismo articulo invocado, en la
letra k), faculta al Superintendente a “Ejercer las demas
atribuciones... que les senalen las leyes y reglamentos
que se expidieren”; b) Desde su origen, (Transitorias 1
y 9% Ley de Companias) se otorgd a la Superintendencia
de Companias, Valores y Seguros atribuciones para dictar
Reglamentos y Resoluciones necesarios para la vigilancia
y control, y adicionalmente la atribuciéon especifica y
distinta de resolver los casos de duda que se suscitaren en
la practica y para aquellos que no estuvieren consultados
en esa Ley. Facultades que auin mantiene el art. 433 de
la Ley de Compaiias; ¢) Que el objeto de las Doctrinas
es resolver los casos de duda que se consideren en la
practica; y, su propésito es facilitar a los funcionarios de
la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros,
el conocimiento del criterio institucional, para encuadrar
su conducta y evitar los pronunciamientos arbitrarios,
que de no existir la Doctrina podrian aplicarse inclusive
contradictoriamente; d) Las Doctrinas son vinculantes
para la institucién mientras estén vigentes, y por ende
otorga seguridad juridica a los usuarios, que adaptan su
conducta frente a la institucion, en las diversas situaciones
que se planteen. Lo dicho no impide la derogatoria o
cambios debidamente motivados.

2. Las Doctrinas Juridicas carecen de naturaleza
normativa porque la Constituciéon de la Republica no las



LA SUPRESION DE LAS DOCTRINAS SOCIETARIAS 319

contempla dentro del orden jerarquico: a) No es cierta tal
afirmacion porque el mismo art. 425 de la Constitucién
citado en la Resolucion comentada, si incluye como actos
normativos, las resoluciones y demas actos y decisiones
de los poderes publicos y, entre estas se encontraban
las Doctrinas Juridicas; b) Que el art. 213 Constitucién
refiriéndose a las superintendencias, establece que sus
facultades especificas se determinaran de acuerdo con
la ley, y la Ley de Compaiias contempla las atribuciones
que en la Resolucion comentada se pretende negar; c) Los
arts. 175 y 185 de la Constitucion reconocen la aplicacion
a los menores de la doctrina de proteccién integral; y la
jurisprudencia obligatoria, que no es otra cosa que el
reconocimiento de la doctrina emanada del mas alto
tribunal de justicia; d) La Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (art. 76) citada
solo para demostrar la importancia de la Doctrina en la
interpretacion y aplicaciéon de la Ley, sostiene que: “...El
control abstracto de constitucionalidad se regira por..., la

»

jurisprudencia y la doctrina....”.

3. Que la Resolucion comentada reconoce el aporte
positivo de las Doctrinas.

4. Que la supresion de las Doctrinas evita los conflictos
en el ejercicio de la facultad de vigilancia y control: a)
Motivacion también invalida; pues, si hubiere discrepancia
con una u otra doctrina, siempre se esta en capacidad
de impugnarlas por via administrativa i/o contencioso
administrativa; b) En su trayectoria, la Superintendencia
de Compaiias, Valores y Seguros siempre estuvo abierta
a escuchar criterios contrarios a las doctrinas, dejandolas
insubsistentes o revisandolas. Ejemplo, la sustitucion de



320 REVISTA SOCIETARIA #11

la Doctrina #141 sobre los Pactos Parasociales (R.O.# 867
del 21/10/16) adoptada por la actual administracion.

Si alguna doctrina amerita su derogatoria o modi-
ficacion, lo procedente era pronunciarse sobre ella, no
derogarlas todas; pues, se provoca inseguridad juridica al
dejar a funcionarios de la Superintendencia de Companias,
Valores y Seguros en libertad de aplicar la ley con criterio
subjetivo y variarlo segin la ocasion, con resultados
indeseables, lo que contradice con el reconocimiento
expreso que se hace del valioso aporte de las Doctrinas.

Careciendo de real motivaciéon la Resolucion comen-
tada, se impone el cumplimiento del art. 76 #7 letra 1 de la
Constitucion.
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Punalada al Derecho

Luis Cabezas-Klaere
El Universo, Enero 14/2017

Han pasado diecisiete anos desde que tuve el
honor de incorporarme como abogado de la Republica.
Recuerdo con gran afecto a cada uno de mis profesores
universitarios; todos, sin duda alguna, me ensenaron algo.
Entre los ilustrados conocimientos que la gran mayoria de
doctos catedraticos compartieron con sus alumnos fueron
las fuentes del derecho: ley, costumbre, jurisprudencia y
doctrina. La ley, entonces, es la primera fuente, convoyada,
sin dejar de lado por las siguientes.

Centrandome en la doctrina, encuentro que el
Diccionario de Derecho Usual de Cabanellas la define como
la opinién de uno o mas autores en una materia o acerca
de un punto. Otra de las acepciones indica que es la teoria
sustentada por varios tratadistas respecto de importantes
cuestiones de Derecho. Podriamos conceptualizar a la
doctrina como una opinién generalizada de especialistas en
una materia. La doctrina releva su importancia en especial
cuando hay temas que no estan solucionados por las otras
tres fuentes, o sea, cuando hay vacios o contradicciones
en la ley,

Durante décadas, el organismo de control societario
se ha caracterizado por tener en su plantilla grandes
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estudiosos de la materia —tan larga es la lista que, por
temor a olvidarme de alguno de ellos, prefiero omitir
nombres—, y estos han ido construyendo a través de los
anos las Doctrinas Juridicas de la Superintendencia de
Companias: Un aporte gigantesco al Derecho y en especial
a la seguridad juridica. Estas doctrinas sirven como guia
para quienes navegan en el mar de la materia societaria
y requieren conocer la posicion del ente regulador. Podria
considerarse a las doctrinas societarias como una suerte
de “jurisprudencia” administrativa, que nos otorga certeza
al momento de proceder en determinados casos.

Nada es perfecto y hay algunas doctrinas que han
perdido vigencia o relevancia y otras (pocas), en concepto
de algunos, contienen un criterio equivocado, pero, sin
duda, la gran mayoria ha servido de sustento a la tan
cacareada seguridad juridica.

En el Suplemento del Registro Oficial No. 917 de seis
de enero del afio ya en curso, como zarpazo a la tan querida
materia, se ha procedido a suprimir todas las doctrinas
que fueron, segun mi leal entender, el resultado de arduo
estudio y trabajo de la Superintendencia de Companias.
La motivacion para semejante actitud que carece de
acierto, es la supuesta falta de atribucion para la emision
de criterios doctrinales, no obstante se reconoce el valioso
aporte de las mismas; y, por otra parte, evitar conflictos

en el ejercicio de la facultad de vigilancia y control de la
Superintendencia,

Las superintendencias, conforme senala el articulo
213 de la Constituciéon de la Republica, son organismos
técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control
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de las actividades econémicas, sociales y ambientales
y (...), es decir, organismos expertos en sus respectivas
areas; por lo tanto, es de creer que no requieren atribucion
milimétrica para emitir los criterios institucionales en el
ambito de su competencia. Pero, aun si se hubiese pensado
que la Superintendencia requiere de facultad expresa para
expedir doctrinas, esta si creo (de creer en Dios Padre) que
la tiene; y me sustento en el segundo inciso del articulo
439 de la Ley de Companias que faculta a publicar los
pronunciamientos juridicos de la institucién, que no son
otra cosa que doctrinas.

En todo caso, si bien son “solo” criterios, de mante-
nerlos con vida juridica la misma administracién de
justicia podra continuar guiandose por el faro doctrinario.

Lo que hoy se ha hecho no es solo un “reseteo” a
décadas de construccion juridica; lo que se debié hacer
fue una revision para actualizar y dar vigencia a tan
precioso instrumento cientifico. Lo hecho, constituye, en
mi opinion, una pufialada al Derecho.

El dia de celebracion de Reyes coincidié, lamentable-
mente, con la desventurada supresiéon de un trabajo tan
importante para el sistema societario del pais.
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Espaldarazo a la seguridad juridica

Luis Cabezas-Klaere
El Universo, Octubre 21/2018

Los mandamientos, de cualquier ambito, recogen
y guardan principios. En el caso de los letrados, existen
juristas que han definido mandamientos que debe cumplir
la orden de abogados. Quizas el mas conocido decalogo
es el de Couture. Acaso para todo estudiante que ha
aprobado el preuniversitario de la carrera de derecho,
sea facil recitarlo. Uno de los mandamientos de Couture
concuerda con otro de Angel Osorio y Gallardo: Ten fe! Y
explica Osorio que hay que tener fe en la razon, que es lo
que en general prevalece. Bueno pues, mantuve la fe.

El 6 de enerode 2017 se publicé en el Registro Oficial la
resolucion mediante la cual el organismo técnico de control
y supervision de companias (asi define la Constitucion a
las superintendencias) suprimié todas y cada una de las
doctrinas juridicas que durante aproximadamente cinco
décadas se fueron construyendo para dar precision en el
campo societario en casos de duda, oscuridad o vacios de
ley.

Semejante “supresion” ~como si los criterios doctrina-
rios pudieran suprimirse- se sustenté en la dizque falta de
facultad del superintendente para dictar doctrinas. Esto fue
claramente desvirtuado por juristas como Jorge Egas Pena
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y Emilio Romero Parducci en sendos articulos publicados
en este mismo diario el afno pasado, jurisconsultos que,
con claridad meridiana, explicaron que la facultad esta
prevista en el articulo 433 de la Ley de Companias que
otorga a la Superintendencia la potestad de resolver dudas
en casos de la practica.

El 15 de octubre de 2018 se publico la resolucion No.
SCVS-INC-DNCDN-2018-0036 con la que el superinten-
dente de Companias, Valores y Seguros “resucit6” (pongo
comillas porque la doctrina no se puede suprimir o derogar)
las doctrinas societarias, fundamentandose no solo en la
potestad senalada en la ley, sino que el considerando que
sirve de sustento para darles nueva vigencia plena, resalta
que “las Doctrinas Juridicas constituyen una fuente formal
del derecho, convirtiéndose en un medio auxiliar para la
determinacién y comprension de las normas juridicas”.
jQué alivio!

Si, qué alivio ver luces de retorno a principios
elementales del derecho, comola derogatoria en meses atras
del mal interpretado articulo 1 de la Ley para la Defensa
de los Derechos Laborales que pulverizaba el principio
elemental de separacion de patrimonios de las companias
respecto de sus socios; y, ahora el renacimiento de doctrinas
juridicas que, como dije antes, requirieron de décadas
Para su construccion, Solo falta revisarlas y actualizarlas,
Pero qué avance este renacimiento. Qué trascendente ver
a las superintendencias volviendo a tener el sefiorio de ser
organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion
¥y control y no reducirse a recomendar recetas de arte
culinario, como denunciara un columnista en su articulo

“Super de Fanescas”.
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Mi congratulacion con cada funcionario publico
que defiende el derecho por sobre cualquier conviccion
personal. Con estos inmensos granos de arena se avanza
hacia la seguridad juridica y, en consecuencia, a lograr la
tan necesaria y ansiada inversion en nuestro pais.
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Suplemento — Registro Oficial N° 917

No. SCVS-INC-DNCDN-2016-014

Ab. Suad Manssur Villagrin
SUPERINTENDENTE DE COMPARIAS,
VALORES Y SEGUROS

Considerando:

Que ¢l articulo 433 de la Ley de Compaiiias faculta a la
Superintendencia de Companias, Valores y Scguros a
expedir las regulaciones, reglamentos y resoluciones que
considere necesarios para ¢l buen gobiemo, vigilancia y
control de las companias mencionadas en el articulo 431 de
dicha Ley, y a resolver los casos de duda que sc suscitaren
en la prictica;

Que distintos  titulares de la  Superintendencia  de
Companias, hace algunos afios, emitieron varios criterios
de interpretacion doctrinal respecto de ciertos pasajes de la
Ley de Compaiiias. que consideraron oscuros o incompletos.
Dichos criterios fueron registrados institucionalmente,
con numeracion sccuencial, con el nombre de “Doctrinas
Juridicas”™, y publicados a través de los diferentes organos
de difusion de la entidad;

Que mediante resolucion No. 97.1.7.3.0011 de 19 de agosto
de 1997, publicada en ¢l Registro Oficial No. 141 de 29 de
agosto de 1997, la Supenintendencia de Compaiifas declard
con pleno vigor las Doctrinas Juridicas que no hubieren
sido expresamente suprimidas, asi como las modificaciones
a éstas que se hubieren expresamente ordenado, y aquellas
Doctrinas Juridicas que no hubieren sido ticitamente

modificadas por leyes promulgadas con posterioridad; y ./

dispuso su obligatoriedad para la institucion y cumplimieato
fmmso\@ as sociedades sujetas a su control y vigilancia;

Que ¢l articulo 425 de la Constitucion sefiala el orden
jerarquico de aplicacion de las normas dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, dentro del cual
no constan los criterios doctrinales que publiquen las
instituciones del Estado;

Que el articulo 438 de la Ley de Compaiias ng sefiala como
atribucion del Superintendente de Compaiiias, Valores y
Seguros la emision de eriterjos de interpretacion doctrinal -
con cardcter obligatorio;

Que sin desconocer el valioso aporte de las precitadas
Doctrinas Juridicas al desarrollo del derecho societario

€cuatoriano, es menester puntualizar que éstas carecen de J

naturaleza normativa. Muchos de los criterios juridicos
vertidos en ellas han perdido relevancia en la actualidad,
debido a lamodificacién de las circunstancias en que fucron
emitidos;

Que es imprescindible revisar las politicas institucionales en
relacién a la obligatoriedad de los criterios de imerpretacién
doctrinal contenidos en las Doctrinas Juridicas a efectos de
evitar conflictos en el ejercicio de la facultad de vigilancia y
Control de las compaiias nacionales y empresas extranjeras
Que cjerzan actividades en el pais;

Y, en uso de las atribuciones que le confiere la Ley,

Resuelve:

Art. 1.- Derogar la resolucion No. 97.1.7.3.0011 de 19 de
agosto de 1997, publicada en el Registro Oficial No. 141 de
29 de agosto de 1997,

Art. 2.- Suprimir todas las Doctrinas Juridicas que hayan
sido emitidas por la Superintendencia de Companias.

Arl, 3.- Las dudas que se suscitaren en el ejercicio de la
facultad de vigilancia y control serdn resucltas puntualmente
para cada caso, en estricta aplicacion de la Constitucion, la
ley, y los principios generales del derecho.

Esta resoluciOn entrard en vigencia a partir de su publicacion
en ¢l Registro Oficial.

mMUNIQUESEYPUBLIQUESR.-rla‘d_aln_m%ggﬁ
ciydad de Guayaquil, oficina matriz de [a Superintendencia
de Compaiiias, Valores y Scguros, el veintinueve de
dicicmbre de dos mil dieciséis.

f) Ab. Suad Manssur Villagran, Superintendente de
Compaiiias, Valores y Seguros.

Certifico que es fiel copia del original.- Alentamente.-
f.) Dra. Gladys Yugcha de Escobar, Secretana General de la
Intendencia Regional de Quito (D).- Quito, 30 de diciembre
de 2016.

No. 0147
EL CONCEJO METROPOLITANO DE QUITO

Vistos los Informes Nos. 1C-0-2016-114 ¢ IC-0-2016-255,
de 21 de eneroy 11 de noviembre de 2016, respectivamente,
emitidos por la Comisién de Ordenamiento Territorial.

Considerando:

Que, el articulo 30 de la Constitucion de la Republica (en
adelante “Constitucion™), determina que: “Las personas
tienen derecho @ un habitat segure y saludable, y a wna
vivienda adecuada y digna, con independencia de su
situacion social y economica™;

Que, ¢l articulo 31 de la Constitucion, determina que:
“Las personas tienen derecho al disfrute pleno de la
ciudad y de sus espacios publicos, bajo los principios de
sustentabilidad, justicia social, respeto a las diferentes
culturas urbanas v equilibrio entre lo urbano y lo rural.
El ejercicio del derecho a la ciudad se basa en la gesiion
democrdtica de ésta, en la funcion social y ambiental de
la propiedad y de la ciudad. y en el ejercicio pleno de la
ciudadania™

v



No. SCVS-INC-DNCDN-2018-0036

Ab, Victor Anchundia Places
SUPERINTENDENTE DE COMPARIAS,
VALORES Y SEGUROS (E)

Considerando:

Que el articulo 213 de la Constitucion de la Republica
establece que las superintendencias son organismos
técnicos de vigilancia, auditoria, intervencidn y control de las
actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los
servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con
el proposito de que estas actividades y servicios se sujeten
al ordenamiento juridico y atiendan al interés general,

Que el articulo 430 de la Ley de Compafifas sefiala que la
Superintendencia de Compafilas, Valores y Seguros es el
organismo técnico y con autonomia administrativa,
economica y financiera, que vigila y controla la organizacién,
actividades, funcionamiento, disolucién y liquidacién de las
compafiias y ofras entidades, en las circunstancias y
condiciones establecidas por la ley;

Que el articulo 439 de la Ley de Compafiias dispone que la
Superintendencia de Compaiiias Valores y Seguras tendra
como 6rgano de difusién la Gaceta Societaria, en la que se
publicaran entre otros asuntos, todas las resoluciones de
caracter general, las absoluciones de consultas de caracter
peneral, los pronunciamientos sobre aspectos juridicos,
contables, financieros, y cualquier otra informacién que se
estime de interés;

Que el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
Transitorio, observé entre otras cosas, que al haberse
publicado el 9 de marzo de 2009 la Oltima Gaceta
Societaria, ha dado lugar a la desinformacién que evidencié
el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 439 de la
Ley de Compafilas;

Que es necesario que la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros publique la Gaceta Societaria con los
contenidos determinados en la ley, a través de los medios
teenologicos de punta, con la finalidad de difundir los
hechos y actos societarios relevantes, para contribuir a la
seguridad juridca en el Ambito de su competencia;

Que las visitas diarias al portal web inslitucional www.
supercias gob ec son numerosas, pol lo cual se ha
determinado que ésle es el medio Idéneo de difusién de la
Gaceta Societaria,

Que mediante resolucibn No. SCVSINC-DNCDN-2016-014,
de fecha 20 de diciembre de 2016, se dispuso derogar la
tesolucion Mo G7.1.7.30011 de 18 de agoslo de 10697,
pubdicada en el Registro Oficial No. 141 de 20 de agosto de
1997, y suprimir lodas las Doctrinas Jurldicas emitidas por
la Superintendencia de Compafilas;, situacién que no
permite contar con criterios jurldicos sobre la interpretacion
de las normas societarias.

Que las Doctrinas Juridicas constituyen una fuente formal
del derecho, convitiéndose en un medio auxiliar para la
determinacion y comprension de las normas jurldicas,

Que de acuerdo con el articulo 43 3 de la Ley de Compahlas,
el Superintendente de Compafias, Valores y Seguros
expedird las regulaciones, reglamentos y resoluciones que
considere necesarios para el buen gobierno, vigilancia y

control de las compafilas mencionadas en el articulo 431 de
Ja misma Ley, y resolverd los casos de duda que se
suscitaren en la practica; y,

En ejercicio de las atribuciones conferidas en la Ley de
Compafilas.

Resuelve:

Arl. 1.- Disponer que a partir de la vigencia de esta
resolucion, la Gaceta Societaria sea elaborada de forma
electrénica, debiendo mantenerse su  publicacién vy
actualizacion en el portal web institucional www.supercias.
ob.ec, medio de difusién en el que se publicaran, todas las
resoluciones de caracter general, las absoluciones de
consultas de caracter general, los pronunciamientos sobre
aspectos juridicos, contables, financieros, doctrinas vy
cualquier otra informacién que se estime de interés.

Art. 2.- Derogar la resolucion No SCVS-INC-DNCDN-2016-
014, de fecha 29 de diciembre de 2016, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 917, del 6 de enero dei
2017 y disponer la vigencia de las Doclrinas Juridicas
derogadas por ella.

DISPOSICION FINAL

La presente resolucion entrard en vigencia a partir de su
publicacién en el Registro Oficial.

Dada y firmada en Guayaquil, oficina matriz de Ia
Superintendencia de Compaiilas, Valores y Seguros, el 3 de
octubre de 2018.

-
f) Ab. Victor Anchundia Places, Superintendente de
Compafiias, Valores y Seguros (E).

R.0.S. No. 347 - 15 de octubre de 20138
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Aprobacion de las escrituras de constitucion
de las compainias

La Ley de Companias (Art. 146) sostenia “La compania
se constituira mediante escritura publica que, por mandato
previo de la Superintendencia de Compariias, sera inscrita
en el Registro Mercantil ...”.

La referida disposicion legal fue reformada por el Art.
107 de la Ley Organica para el Fortalecimiento del Sector
Societario y Bursatil (S. R.O. #249 del 20 de mayo de 2014,
que elimino la aprobacion de las escrituras de constitucion

de las compaiiias).

La Ley Notarial en su articulo 18 numeral 29 senala
que son atribuciones exclusivas de los Notarios aprobar
la constitucion o reformas de las sociedades civiles y
mercantiles y demas actos atinentes a la vida de éstas y
oficiar al Registrador Mercantil para su inscripcién cuando
no corresponda a la Superintendencia de Companias

(COGEP S.R.O. # 506 del 22 de mayo de 2015).

Conclusion

Desde la vigencia del COGEP los Notarios deben
aprobar la constitucion o reformas de estatutos de las
sociedades civiles y mercantiles en general.

¢Confiar la aprobacion a los notarios no es un retroceso
€n el Derecho Societario ecuatoriano?

¢Se esta cumpliendo con esta obligacion legal?
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Las sucursales de compaiias

extranjeras pueden transformarse en compainias

1)

2)

en el Ecuador

La Ley Organica para el Fomento Productivo,
Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo,
Estabilidad y Equilibrio Fiscal (S. R.O. #309 del 21
de agosto de 2018) introduce una reforma a la Ley
de Companias permitiendo que las Sucursales de
Companias Extranjeras establecidas en el Ecuador
se transformen en algunas de las formas societarias
reguladas por la Ley de Companias del Ecuador.

La compania resultante de la transformacion tendra
personalidad juridica independiente de la compania
extranjera que estaba domiciliada; sin embargo,
ésta respondera solidariamente por las obligaciones
contraidas hasta la fecha en que tuvo vida juridica la
sucursal de compania extranjera (art. 60).

Segun la Ley de Companias vigente (art. 330) se
transforma una compariia cuando adopta una figura
juridica distinta, sin que por ello se opere su disoluciéon
ni pierda su personeria.

Si la transformacion se opera de conformidad a lo
dispuesto en esta Ley no cambia la personalidad
juridica de la compaiiia, la que continuara subsistiendo
bajo la nueva forma. |

El art. 331 establece “La compania anénima podra
transformarse en compania de economia mixta, en
colectiva, en comandita, de responsabilidad limitada o

viceversa, cualquier transformacion de un tipo distinto
sera nula.
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3)

4)

Es decir, que la transformacion de una compania
se produce por el cambio de especie social de las
permitidas por la ley, caso contrario, la transformacién
sera nula.

Sin embargo, la reforma introducida, en la Ley para
el Fomento Productivo, etc. permite la transformacion
de una sucursal de una compania extranjera, que
puede ser compaiia anénima, en compania anénima,
lo cual constituye un desproposito juridico dentro
del esquema societario tradicional de nuestro pais;
primero, porque la transformacion soélo se da entre
compaiias y la sucursal no lo es, sino extension de
una especie de compania, que necesariamente debe
ser de las existentes en el pais; y, segundo, porque la
transformacion presupone el cambio de ropaje juridico
de una compania, que abandona su especie anterior;
y, en el caso examinado no existe cambio alguno en
la compaiiia cuya sucursal se transforma, sino que
la compaiiia primitiva subsiste en la forma original
y su sucursal domiciliada en el Ecuador adquiere
personalidad juridica independiente; es decir, que lo
que existe no es transformacion o cambio de especie
societaria, sino conversion de una extension de la
compaiiia original (sucursal establecida en el Ecuador)
en una persona juridica nueva, lo cual segun el arto
331 de la Ley de Companias es nulo, o por lo menos
no es transformacion,
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Muerte anunciada del Derecho Societario

Luis Cabezas-Klaere
El Universo, Noviembre 12/2017

El segundo inciso del articulo 1957 del Codigo Civil,
en concordancia con la disposicion general tercera de
la Ley de Compaiias, reza que la sociedad forma una
persona juridica, distinta de los socios individualmente
considerados. Esta centenaria disposicion es la columna
vertebral del derecho societario, pues contiene lo que se
conoce como velo societario, esto es, la proteccion que
tienen los socios al separar sus patrimonios del de las
companias, lo cual es a su vez el principal incentivo para
promover la inversion. Si no existiera esta proteccion seria
impensable que se invierta en negocios de alto riesgo, como
por naturaleza se hace generalmente en las companias,
puesto que como dice la popular ensefianza: no hay que
poner todos los huevos en la misma canasta.

No obstante lo anterior, la Ley de Compainias en su
anejo articulo 17 sanciona a quienes pretendan abusar de
la antes referida proteccion estableciendo que en caso de
fraudes serian responsables quienes los hayan ordenado o
ejecutado, quienes hayan obtenido provecho de los mismos
o los tenedores de los bienes. Claro esta, entre todos los
anteriores pueden estar los socios incluidos.

En 2012 se expidi6 la Ley Organica para la Defensa de
los Derechos Laborales, cuyo primer inciso curiosamente
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no trata de derecho laboral alguno, sino de las institu-
ciones del Estado que tienen coactiva, la que repetia que
en caso de personas juridicas utilizadas para defraudar
habria responsabilidad de los accionistas. Nada nuevo, sin
embargo, algunos funcionarios de coactiva en su aberrante
criterio decidieron leer el articulo omitiendo las palabras
“usadas para defraudar”, o sea, interpretaban que en caso
de que una compainia deba a una institucion del Estado
los accionistas eran también deudores. Tal fue el atropello
al derecho que la superintendenta de Compainias, Valores
y Seguros remitié un oficio a la anterior administracion
de la Corporacion Financiera Nacional, la que estaba
haciendo uso de la mencionada interpretacion, explicando
no solo la barbaridad juridica que estaban aplicando los
mal denominados jueces de coactiva, sino también los
perjuicios que causaba esta actuacion al sector societario.
Pero, pese a la plausible intervencion del organismo de
control, con la idea de que el Estado no puede perder y
debe cobrar, la nefasta situacion continué y para dizque
morigerar en algo la situacion se reformo en dos ocasiones
la disposicion: la primera en 2015 en una supuesta reforma
incluida en el Cogep y digo supuesta porque la redaccion
quedo idéntica; y, la segunda, en abril del presente ano
que restringio la posibilidad de responsabilizar a los socios
de una compania solo en caso de que tengan el 6% o mas
del porcentaje total del capital. En pocas palabras, senor
lector, la recomendacion que dan algunos es invertir
siempre solo hasta el 5% en el capital de una compainia.
iTremenda asesorial

La ultima novedad es que en el proyecto de Ley
para Impulsar la Reactivacion Econémica del Ecuador se
establece responsabilidad solidaria de todos los accionistas
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respecto de las obligaciones tributarias. Esto querria decir
que toda persona que pretenda invertir en el capital de una
compania tendra que encomendarse al Espiritu Santo para
que la compania no llegue a tener un problema tributario.
A manera de ejemplo: padres, pensando en el futuro,
invierten en acciones de una compaifia para sus hijos,
los cuales pasan a ser automaticamente responsables por
obligaciones tributarias de dicha compania. ¢Serian estos
buenos padres o deberian quitarles a estos hasta la patria
potestad por hacerles tamaro favor a sus hijos?

La Asamblea Nacional tiene la obligacion de expe-
dir leyes, previa la revision y atenciéon a principios,
caracteristicas y elementos de cada institucién juridica.
En el caso que nos ocupa, la proteccion que la ley otorga
a los socios de compainias es indispensable para atraer la
inversion, incongruente seria entonces el aparente fin de
la reforma con el real sentido de la misma. Ojala los apuros
no soslayen la importancia que tiene la profunda revisiéon
de estos temas. Claro esta, habra quienes pretendan
justificar la reforma con los tipicos casos particulares en
los que las compainias han sido utilizadas para protervos
fines, pero insisto, para eso ya existe desde el siglo pasado
el articulo 17 de la Ley de Companias.
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Espanta-inversiones

Oscar A. Del Brutto!
El Universo, Septiembre 12/2017

Esperpento. Desatino. Verdadero disparate. Eso parece
el régimen legal de responsabilidad de los accionistas de
companias en el Ecuador. Un esquema que parece pensado
con el objetivo de ahuyentar a la inversion privada.

Laregla de responsabilidad limitada de los accionistas
es sencilla: la compania tiene un patrimonio propio distinto
al patrimonio de sus accionistas. Los acreedores de la
compania no pueden exigir el pago de sus créditos a los
accionistas, y los acreedores de los accionistas no pueden
exigir el pago de sus créditos a la compainia. Bajo una
regla de responsabilidad limitada, si usted es accionista
de una compaiia y la compania quiebra, usted solo pierde
lo que aporto a la compaiiia, pero el resto de su patrimonio
personal esta a salvo.

En realidad se trata de una regla especialmente
importante, Sin esta regla seria imposible explicar el
progreso econémico del mundo occidental. E1 comercio
maritimo de los europeos con sus colonias durante los
siglos XVII y XVIII, las obras de infraestructura en los
Estados Unidos durante el siglo XIX, y todos los progresos
tecnologicos de los siglos XX y XXI se deben a la regla
de responsabilidad limitada. La explicacion esta en que la
regla de responsabilidad limitada permite acumular capital

1 Profesor de Derecho Corporativo de la UEES.
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porque disminuye el riesgo de realizar una inversion. El
inversionista sabe que si el negocio no va bien lo maximo
que va a perder es el aporte que realizo y, ademas, que puede
diluir su riesgo personal diversificando sus inversiones en
mas companias. A menor riesgo, mayor inversion.

Pero aqui parece que se han pasado de largo las
ensenanzas historicas y las reglas de la loégica. Las reformas
a la Ley de Compaiiias de los afios 2009 y 2014 permiten
que los acreedores de la compania demanden el cobro
de sus créditos directamente a los accionistas cuando se
considere que ha habido “abuso” o “fraude” o “mala fe”.
Pero ni la ley ni las cortes han definido qué quieren decir
esas palabras. Ademas, la Ley Organica para la Defensa de
los Derechos Laborales de 2012 autoriza a cualquier juez
de coactiva para demandar directamente a los accionistas
por las deudas de la compaiiia, sin necesidad de un juicio
previo en donde se determine si hubo abuso, fraude o
mala fe. Asi, si usted es accionista de una compaiia corre
el riesgo de ser demandado personalmente por las deudas
de la compafiia sin saber exactamente por qué y, si esto
ocurre por la via coactiva, usted solo se entera cuando
sus bienes han sido embargados y se la ha prohibido la
salida del pais, sin que tenga la oportunidad de defenderse
primero.

El dinero es cobarde. Un régimen legal que no proteja
a los inversionistas, los extingue. En momentos en los que
los gobernantes enfatizan la necesidad de atraer inversion,
la Ley de Companias debe reformarse para definir con
claridad en qué casos se va a permitir a los acreedores de
la compariia dirigir su accién de cobro a los accionistas, y

la Ley Orgéanica para la Defensa de los Derechos Laborales
debe derogarse.
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Tareas de la Superintendencia

Fabian Albuja Chaves
Diario el Universo, Septiembre 7/2018

La Superintendencia de Compaiiias, Valores y Se-
guros ya no es solamente el organismo de control societario
de las compaiiias, es decir, el encargado de vigilar la vida
juridica de estas desde su constitucion hasta su disolucion
y liquidacion. A esa tarea su sumoé otra muy importante
relativa al control de las instituciones y participes en el
mercado de valores, y recientemente se le encargé controlar
y vigilar las companias de seguros.

En lo societario la Superintendencia ha cumplido
su mision en forma competente y muy profesional. No
asi en el ambito del mercado de valores, en que la tarea
se vio truncada, pues el gobierno anterior y la Junta de
Regulacion se encargaron de extinguirlo. En cuanto a los
seguros, la funcion apenas empieza, la tarea en conjunto
es grande. La responsabilidad institucional actual ademas
de compleja es trascendente, delicada y de gran impacto
en la dinamica econémica y social en nuestro pais.
Debe ser cumplida con gran esmero y competencia para
generar estimulo, confianza y sinergia en los sectores y
actores vinculados a estos ambitos. Las tareas urgentes
que dicho organismo de control debe cumplir en materia
societaria, de valores y seguros son, al menos: para dar
fuerza y practicidad al decreto ejecutivo que expidio el
presidente Gutiérrez considerando al mercado de valores
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como politica de Estado, insertar a dicho mercado en
todas las estrategias de desarrollo del actual Gobierno.
Proponer a la Junta de Regulacion Monetaria y Financiera
depuracion profunda de las regulaciones que entraban el
fluido desarrollo y funcionamiento del sistema empresarial,
societario, de valores y de seguros. Sugerir iniciativas
para estimular y facilitar los emprendimientos para
concretarlos en proyectos reales que se canalicen a través
de la constitucion de nuevas empresas.

La Superintendencia debe coadyuvar a que los
procesos de asociacion publico-privada funcionen con
parametros, criterios y practicas de la gestion privada,
de modo que se asegure productividad, rentabilidad y
competitividad en la generacion de riqueza y empleo.
Reintroducir los principios de autorregulacion controlada
especialmente en el mercado bursatil. Propiciar insercion
proactiva y paulatina del mercado de valores ecuatoriano
en el grupo de paises del Pacifico sur.
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