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A MANERA DE PROLOGO

En el presente nimero de la revista de la AEDS incluimos algunos
temas que consideramos relevantes en el ambito de la disciplima de
nuestra especialidad, tales como los referentes a la Grave Supresion de
la Responsabilidad Limitada de los Socios en las companias de capital;
o la Fusién de las Compaiias y la aproximacién a la Concentracion

Empresarial; o el Arbitraje Societario en el Ecuador como mecanismo
de solucion pacifica de conflictos.

También hemos incorporado dos interesantes enfoques sobre 1a
implementacion de las Sociedades por Acciones Simplificadas en

Ecuador (SAS) o sobre la inconveniencia de su inclusion como Nueva
Especie de Compaiia.

Finalmente, hemos incluido un novedoso estudio sobre el Con-
curso Preventivo de Acreedores en el Ecuador, intimamente vinculado
con laliquidacién forzosa de las companias por su insolvencia o quicbra.

Para concluir, hemos actualizado el indice de las Revistas de la
AEDS de sus numeros 1 al 12, incluyendo ademads un indice por temas
y autores que sirvan de consulta a sus lectores.

Aspiramos seguir brindando a nuestros lectores  comentarios
actualizados sobre el Derecho Societario v nos comprometemos a
proporcionarles a la brevedad posible modernos mecanismos e
consulta de nuestra revista,

Jorge Egas Pena
Director de la Revista AEDS
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Dr. Ostwaldo Santos Daalos

LA IMPLEMENTACION DIS LA SOCHEDAD POR Al CHONI
SIMPLIFICADA EN KCUADOR

Contenitdo;

I Una breve aproximacion a las SAS
I, Las ventajas de las SAS
I Criticas al proyecto

IV, Conclustones



LA IMPLEMENTACION DI LA BOCIEDAD PO
ACCIONEN HIMPLIFIOADA KN KCUADON

D, Omtotledo Hantos Dapeilos *

Law nocledaden non herramlentan que tactlitan inmen
samente lan actividaden productivas y contribuyen n la
peneracion de valor, Una compnnin genera valor cunndo
ipuala o supera lan expectativan de sus consumidores', S
la wupervivencla de una compnnin depende de su aptitud
para satintncer lan necenldaden de nun ellentes, entonces
lan companian pueden aervie para mejorar el blenestar
peneral?,

Bocto de Santon Burbano de Lara | Abogados, profesor titulas
de la Univernidad San Francinco de Quito y mlembro de la Academia
Ecuatoriana de Derecho Socletarlo,

I Porter, Michael 15, On Competition, Harvard Dusiness Review, 2008,
p. i

d No slempre que una companin busque moxhmlzar sus beneficios

contribuye a mejorar el blenentor noclal. Parn eso, en necesario que
se cumpla una serle de condiclonen, Unn de las condiclones mas
importantes es que ninguna Deman tengn poder de mereado, Ademas, es
necesario que no existon externalldadens; ln Hrma debe internalizar los
coston que genera. Caso contratlo, el conto soclal puede ser supetior al
beneficio privado que obtlene la firma y, en consecuencla, su actividad
puede producie inelicienclas, Por altimo, In firma debe enfocarse en
maximizar su valor presente neto, lo que generalimente resultara
incompatible con el deseo de maximlzar réditos en el corto plazo. Sobre
la funcion objetiva de lan socledaden, véano! Jenwen, Michael €, *Value
Maximization and the Corporate Objective Function®, Harvard Business
School Working Paper 00-0858, 2000,
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Como ya se ha advertido, la mayor parte (g dere
societario puede entenderse como una mﬂmlcat:
tres fuentes de oportunismo que son endémjeqy a
sociedades: los conflictos entre los adminjg,
de la sociedad y los accionistas, los conflictog o
accionistas mayoritarios y los minoritarios, y log confligy
entre los accionistas y terceros, como los acreedoreg |, lzs
trabajadores®. El derecho societario debe intervepj, pars
encontrar como lidiar con esos conflictos de intergg co::
miras a minimizar los problemas que pueden presentar.

ay

Ntre log

La situacion en Ecuador es particular. Aqui, el derecho
societario parece no tener claridad sobre cudl es su raz,
de ser. Segun explicamos en otra oportunidad?, la practic,
societaria ecuatoriana parece concebir al control de las
comparnias como un fin en si mismo. Nuestra regulacién
societaria es anacronica y se aplica de manera dogmaticae
irreflexiva. La normativa y las actuaciones de la autoridad
de control con frecuencia no representan mas que costos
de transaccion que resulta inaceptable dejar cuestionar.

Son varios los ejemplos que ponen de manifiesto
cuan deficiente es la regulacién ecuatoriana en materia de

3 Kraakman, Reinier, John Armour et al. The Anatomy of Co’pom:;
Law - A Comparative and Functional Approach, 3ra ed.,‘ Oxéode
University Press, p. 3. Por ejemplo, la separacion entre la ;:or':)pll'ﬁfia
una compania y su control da lugar a los problemas de agenc®
problemas de agencia suponen un costo: una firma admimstlra_di‘rfl .
quien no es su Unico duefio vale menos que una firma admlﬂlsklin&
por su unico propietario. Jensen, Michael C. y William H. Mecershfp
“Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and owne=y,
Structure”, Journal of Financial Economics, Octubre, 1976, V- 3 a0
4 Santos Davalos, Oswaldo. “sHacia dénde va el derech© Soi:eEgEﬁ

ecuatoriano?”, Revista de Derecho Societario No. 11, Dr- Jo'®

Pena, Dir., pp. 4-5.

-
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sociedades. Asi, una compania no puede constituirse sin
contar con dos socios, al menos®. Si una compasnia lega a
tener menos de dos socios, la ley amenaza con disolverla®.
La justificacion de una disposicion asi es que la compania
€s un contrato. Un contrato es un acuerdo entre dos o mas
partes que genera obligaciones. En consecuencia, no puede
haber compania si no hay, al menos, dos intervinientes.
Pero el derecho societario ecuatoriano no se ha tomado
la molestia de cuestionarse si las cosas son como deben
ser. ¢Por qué la compania debe ser un contrato? ¢En qué
medida una exigencia de ese tipo contribuye a que las
companias avuden a maximizar el bienestar socal?

La respuesta a muchas de las rigideces propias de
la normativa societaria latincamericana es la socedad
por acciones simplificada (*SAS’), que sera el tema
central de este articulo. Las SAS consttmuyen una
alternativa sumamente atractiva frente a los tipos
societarios tradicionales, que muchas veces resulitan
anacronicos v obsoletos. Es una figura que “ha logrado
superar la anacronica concepcion de la sociedad como
«maquina» inamovible de normas imperativas disenada

5 En general, como explica Reyes, la regulacion latnoamencana
de las companias cerradas se caracteriza por NOCIONSS ANACTONICAS
como la necesidad de estipular un plazo social, la existencia de vanas
prohibiciones formalistas supuestamente encaminadas a proteger a los
accionistas, ¥ una plétora de regulaciones que tendnan sentido en &
contexto de sociedades cotizadas v no en el caso de negocios familiares
de pequeno 0 mediano tamano, que son parte de un regmen QU NACLSIA
ser reformado. Reves, Francisco. *Modemuizng Latin Amencan Company
Law: Creating an All-Purpose Vehidle for Closely Held Business Ennnes
- The New Simplified Stock Corporation”. Penn Rate ntemanonal law
Review, vol. 29, no. 3, 2011, p. S28.

¢ Lev de Compaiias, articulo 360, numeral 4.
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por el Estado”. La consagr acion de las SAS denty, q

abanico de las figuras societarias ayudaria a Colocar a ]e 1
normativa empresarial ecuatoriana en la senda Correcy a
Como explicamos en las lineas que siguen, las SAS Ofl‘ecea'
ventajas innegables que seguramente las convertiriap, en
los vehiculos societarios mas utilizados en nuestrg pai;]
Favorecerian la creacién de nuevos negocios®, contribuirian'
a la disminucion en la informalidad que caracteriza g gran
parte del empresariado ecuatoriano y ayudarian a redycj;
los costos de transaccion. Ademas, facilitarian el campj,
de la idiosincrasia ecuatoriana en torno a la necesidad dg|

control societario.

Debido a su obsolescencia, los modelos societarios
tradicionales generalmente adolecen de la flexibilidad
necesaria paralidiar conlas nuevas realidades economicas’.
Se ha dicho que “los tipos societarios en Ecuador
han estado sometidos a una serie de dogmatismos y
formalidades que han impedido que sirvan como vehiculos

7 Cabanellas, Guillermo et al. Propuesta para la mejora y moderniza-
cién de la legislacién societaria en Ecuador. Instituto Iberoamerican
de Derecho y Finanzas. Working Paper Series 2/2019. Aurelio Gurrea
Martinez y César Coronel Jones, coordinadores, p. 12 [pie de pagh®
omitido].
8 Daugherty explica que uno de los propdésitos para la creacion de o
normativa sobre SAS en México fue facilitar la creaciéon de negocl‘:;’
en particular, por parte de jévenes y emprendedores qu€ b_usilos
comenzar sus propios emprendimientos pero se ven desmcentlvsem
por la excesiva complejidad legal necesaria para ese fin. Da}lgs for
Laura K. “The Sociedad por Acciones Simplificada: Suggf"snonn‘ty' -
Further Reform of Mexico’s First Unipersonal Limited Liability E;
Washington International Law Journal, vol. 27, no. 3, 2017, P- ™ Law-‘
9 Reyes, Francisco. “Modernizing Latin American Compff‘{‘% e
Creating an All-Purpose Vehicle for Closely Held Business Entmieeuiew’
New Simplified Stock Corporation”. Penn State International LaW

vol. 29, no. 3, 2011, p. 5285.

-
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flexibles, eficientes y atractivos para la realizacién de
actividades empresariales”?, Las SAS, en cambio, son un
tipo societario que supone una “profundizacion del modelo
contractualista societario” que implica “un renacimiento
del contrato de libre negociacién, ausente en los esquemas
societarios clasicos cuyos modelos son invariables y casi
prefijados en la practica”!. Si Ecuador lograra emular el
“éxito extraordinario” que las SAS han tenido en otros
paises'?, la creacion de esa figura permitiria poner de
manifiesto por qué el control a las companias por parte de
las autoridades es, con frecuencia, excesivo, sino inutil.

Actualmente, 1a Asamblea Nacional esta tramitando el
proyecto de Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion
(“Proyecto”)!®. El Proyecto, de aprobarse, introduciria
las SAS en nuestro pais. Sin embargo, como explicamos
mas abajo, se trata de una adaptacion de esa figura que
significaria no aprovechar el potencial de las SAS y, en
consecuencia, desperdiciar una oportunidad notable para
modernizar la normativa societaria de nuestro pais.

10 Cabanellas, Guillermo et al. Propuesta paralamejoray modernizacion
de la legislacién societaria en Ecuador. Instituto Iberoamericano de
Derecho y Finanzas. Working Paper Series 2/2019. Aurelio Gurrea
Martinez y César Coronel Jones, coordinadores, p. 11.

11 Tello, Nicolas Polania. “Responsabilidad por violacion de la buena fe
en la sociedad por acciones simplificada”. Revista de Derecho Privado,
23, 2012, p. 269.

12 Reyes, Francisco. “Modernizing Latin American Company Law:
Creating an All-Purpose Vehicle for Closely Held Business Entities — The
New Simplified Stock Corporation”. Penn State International Law Review,
vol. 29, no. 3, 2011, p. 525.

13 A la fecha de presentaciéon de este articulo, el 30 de septiembre
de 2019, ya se habia preparado el informe para el primer debate del
Proyecto.
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Este articulo estd organizado de |l! slpulente Mg,
Primero, veremos brevemente en qué consiaste, y ,
es el régimen de las SAS. Tomaremos comg refe
principalmente el Proyecto, la Ley Modelo sobre | S0y
por Acciones Simplificada de la Organizacién (e lt‘.ulmlm
Americanos'! (“Ley Modelo”) y la Ley 1258 (e 2008 ,|;
Colombia' (“Ley 1258"). Segundo, revisaremoy (:u:'nlpg
son las ventajas mas importantes que ofrecen las $ag
de acuerdo con lo que establece la Ley Modelo, 7T
haremos una critica a las disposiciones del Proyecto, ya
que, como explicaremos, limitan de manera considerable
las ventajas que tendria la implementaciéon de las SAS
en Ecuador porque las sujetan a un régimen parecido al
que aplica a las companias mercantiles, Para terminar,
expondremos nuestras conclusiones.

tf]ml

rcero,

I. UNA BREVE APROXIMACION A LAS SAS

En esta seccién haremos unresumen de las principales
disposiciones del Proyecto, la Ley Modelo y la Ley 1258 en
lo referente a las SAS. Explicaremos cual es la naturaleza
juridica de las SAS, los alcances de la responsabilidad de
Sus accionistas y el régimen para su creacién, entre otros
aspectos. Compararemog ]og principales aspectos de 14*
SAS con el régimen Propio de las companias mercantiles

U8
Para comenzar, haremos una mencién breve & Y
antecedentes,

2()00! l':?
1 . Iluc "
: ®Junio de 2017, Esta disponible en este ¢ a
g{l:{::itlzl- /dfww‘,”'oas'org/“/Slﬂ/ddi/cloca/ Lcly Modcln_ﬂ"b";)~
15 : 31;;%10 —ia : (acceso: 30 de Sept. de 201 ;r;bre
€ 8 : \ , X ‘i .
de 20(3]’8' Publicada en e] pjqri, Oficial No. 47,194 de 5 de dic®
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Antecedentes

fue Costa Rica'®. Nuestro pais
unipersonales de responsabilidad 1j
Las SAS constituy

€N un paso mas en la modernizacion del
derecho societari

O. A pesar de que tienen cierta inspiracién

a francesa (de la sociéte par actions
simplifiée), las SAS son entidades que se asemejan en gran

medida a las figuras hibridas que han sido consagradas
en los Estados Unidos y en el Reino Unido durante los
ultimos anos'®. Se trata figuras hibridas porque tienen
un gran componente de libertad contractual, a la vez que
preservan la responsabilidad limitada de los accionistas
y la posibilidad de separar su patrimonio del de la
sociedad'®. Las SAS han tenido recepcion en varios paises

16 Daughery, Laura K. “The Sociedad por Acciones Simplificada:
Suggestions for Further Reform of Mexico’s First Unipersonal Limited

Liability Entity”. Washington International Law Journal, vol. 27, no. 3,
2017.

17 LaLey de Empresas Unipersonales de Responsabilidad Limitada fue
publicada en el Registro Oficial 196 de 26 de enero de 2006._A pesar de
que hay varias diferencias entre las SAS y las empresas unipersonales

de responsabilidad limitada, ambas figuras tienen algunos elementos
én comun.

I8 Reyes, Francisco. “Modernizing Latin American Company Law:
Creating an All-Purpose Vehicle for Closely Held Busm.ess Entities —-_The
New Simplified Stock Corporation”. Penn State International Law Review,
vol. 29, no. 3, 2011, p. 529.

19 Ibidem.
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latinoamericanos, como Colombia, Argentina o Chi.
y han recibido el respaldo de distintas Organizacioy,
internacionales®. ’

Naturaleza juridica

Las SAS son personas juridicas provistas de respon.
sabilidad limitada que tienen siempre una naturale,,
comercial?’. Como personas juridicas distintas a g,
accionistas, permiten separar un patrimonio parg ¢
ejercicio de una actividad empresarial. Los acreedores
de los accionistas no pueden perseguir sus deudas ep
los bienes de la sociedad?’.. En este respecto, las SAS no
tienen diferencia alguna con las companias mercantiles:
todo contrato de compafiia supone el nacimiento de
una persona juridica distinta a los socios o accionistas.
Los socios de las SAS pueden ser personas naturales o
juridicas®. En cambio, hay ciertas companias mercantiles
en las que solo pueden participar personas naturales®.

20 Daughery, Laura K. “The Sociedad por Acciones Simpliﬁ.ca_da-'
Suggestions for Further Reform of Mexico’s First Unipersonal Limited

Liability Entity”. Washington International Law Journal, vol. 27, no. 3,
2017, p. 749.

21 Ley Modelo, articulo 1. El Proyecto indica que las SAS “tienen siempre

una naturaleza mercantil, independientemente de sus actividades
operacionales”.

22 Kraakman, Reinier, John Armour et al. The Anatomy of Corpomte

, rd
Law - A Comparative and Functional Approach, 3ra ed., Oxdo
University Press, p. 6.

- es
23 Segun Daughery, en México, unicamente las personas nam.rf;les
p}lede.n crear SAS. Daughery, Laura K. “The Sociedad por A cmt:,nal
Simplificada: Suggestions Jfor Further Reform of Mexico’s First Uniper™

b i 27,
Limited Liability Entity”. Washington Int i Law Journal, vol.
no. 3, 2017, p. 750. glon intarnational

=198
24 Eso ocurre en las companias en nombre colectivo yenlas compe””
en comandita simple. Ley de Compaiiias, articulos 36 y 59-

Y
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Responsabilidad limitada

Es de la esencia de las SAS que los accionistas
respondan solamente hasta el monto de su aportacion,
salvo los casos de desestimaciéon de la personalidad
juridica o de pacto contrario en el estatuto?. En cambio,
no todas las compaifias mercantiles otorgan el beneficio de
la responsabilidad limitada. Las companias en comandita
(simple o por acciones) reconocen la responsabilidad
limitada solo a los socios comanditarios?¢. Las companias
colectivas establecen que todos los socios responden
solidariamente por las deudas de la compaiiia?’. Solamente
la compania anénima y la compaiia de responsabilidad

limitada reconocen la responsabilidad limitada sin
discriminacion alguna.

Creacion

La Ley Modelo establece que las SAS se crean a
través de un contrato o de un acto unilateral presentado
ante la autoridad competente. El Proyecto establece
que las SAS nacen a través de un instrumento privado
que se debe inscribir ante el Registro de Sociedades de
la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros
(“SCVS”). No se exige que las SAS sean creadas a través
de una escritura publica, salvo excepciones?. En cambio,

25 El Proyecto establece que los accionistas pueden renunciar a la
responsabilidad limitada para asegurar “cualquier operacién” de la
SAS. Sin embargo, esta renuncia requiere de “una resolucién de la
asamblea y de una aceptacion manifiesta del accionista”.

26 Ley de Compaiiias, articulo 59.
27 Ibidem, articulo 74.

28 Se requiere de escritura publica en el caso de que los “activos apor-

tados a la sociedad comprendan bienes cuya transferencia requiera”
€sa solemnidad.
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las companias mercantiles son siempre solemnegz
contrato constitutivo debe elevarse a escritura PUbliey b

A diferencia de lo que ocurre con las Compag,
las SAS pueden nacer como consecuencia de un “‘c‘gnc?’
juridico unilateral. Pueden ser creadas por y mantenerg:
con un solo accionista. Ademas, al contrario de |, que
ocurre con las empresas unipersonales de Tésponsabilid,
limitada®®, las SAS pueden no ser administradas por up
accionista y la transferibilidad de las acciones no admite
mas limitaciones que las que consagre el estatuto’, cop,
explicamos a continuacion.

Objeto

En el acto constitutivo de la SAS se puede establecer
que la sociedad se dedicara a cualesquier actividades
lucrativas licitas®. No existe exigencia alguna de que el
objeto consista en actividades determinadas o que este
delimitado. En cambio, las companias mercantiles deben
contar con un objeto social “debidamente concretado™.

29 En realidad, el negocio juridico de creacién de una SAS tambi¢? ©
solemne ya que no basta del solo consentimiento (o la voluntad, en el calb‘0
de que se trate de un negocio juridico unilateral) para perfecclﬂl_hif '“L;
Sin embargo, la solemnidad de escrituracién por instrumento priva
es mucho menos onerosa que la que exige una escritura publicd

- g 2 Ales d¢
30 Segun el articulo 4 de la Ley de Empresas Umpersomtl;i‘idﬂ i
Responsabilidad Limitada, “[lla empresa unipersonal de responsa®

e . {rd
limitada debera siempre pertenecer a una sola persona ¥ ne
tenerse en copropiedad”,

31 Ley Modelo, articulos 13 y 14,
32 Ibidem, articulo 5, numeral 5.

33 Ley de Compaiias, articulo 137, numeral 2.
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Capital

Ni el Proyecto ni La Ley Modelo exigen que las SAS
se constituyan con un capital minimo®. En nuestro
pais, algunas companias mercantiles y las empresas
unipersonales de responsabilidad limitada deben
constituirse con un cierto monto minimo de capital.
Por ejemplo, las sociedades andnimas requieren una
aportacion de al menos USD 800.

Negociacion de las acciones

En las SAS, segun la Ley Modelo, los accionistas pue-
den negociar libremente sus acciones sin otras limitaciones
que las establecidas en el estatuto. Sin embargo, la
enajenacion de acciones contraviniendo lo pactado en
el acto constitutivo estd sancionada con nulidad?®. El
Proyecto inicialmente presentado a la Asamblea establecia
que en las SAS no era posible “restringir el principio de
libre transferibilidad de las acciones”. El informe para el
primer debate no hace mencion alguna a ese principio.

En materia de companias mercantiles, las disposicio-
nes sobre la negociacién de acciones son confusas y dificiles
de comprender. Por ejemplo, el articulo 191 reza que “[e]
1 derecho de negociar las acciones libremente no admite
limitaciones”, aunque, a renglén seguido, esa norma
establece que “[s]eran validos los pactos entre accionistas

que establezcan condiciones para la negoclacion de
acciones”.

e —

3 Las reglas sobre el pago del capital constan en el articulo 9, pero no
eXigen un determinado monto minimo.

%5 Ley Modelo, articulo 15.
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Clases de acciones

La Ley Modelo establece que las SAS Puedey, o
acciones privilegindas, con o sin derecho a voyg, No gp .
pone limitacion alguna al poreentaje maximeo e ‘"rin:m
de una v otra clase. El Proyecto, por su parte, nﬂt:ﬂﬂ:b‘
que las acciones preferidas no pueden superar o) 50% 4 )
monto del capital social, que es una disposiciaon .‘%imilsnrnl
la que aplica a las sociedades anénimas?®, !

Ademas, la Ley Modelo consagra la posibilidad (e emi.
tir acciones con voto singular o multiple?, Lag accione,
con voto multiple otorgan derechos politicos proporcionn‘[.
mente superiores al capital que representan. La Ley de
Companias no consagra la posibilidad de emitir acciones
de ese tipo™. El Proyecto no es claro sobre si se permite Iy

emision de acciones con esas caracteristicas®,

Organizacion interna

Segun la Ley Modelo, la organizacion interna de la
SAS queda librada a la voluntad de sus participes®. En
el caso de las companias mercantiles, hay ciertas reglas
imperativas que varian dependiendo del tipo social

36 Ley de Companias, articulo 171.
37 ley Modelo, articulo 11.

36 Sin embargo, la ley contempla la posibilidad de que la Llis[rlblltll:l:
de dividendos se realice en proporciones distintas a 143 ‘“i ¢
corresponderian de acuerdo con la participacion de cada socio €

capital. Ley de Companias, articulo 1 14, literal b). o

39 El Proyecto establece que se puede crear acciones de *l"_".'.' I las
“clases” y “series”. Reza, ademas, que, respecto a su u“l"lhl'l'ullc‘i
acciones pueden ser ordinarias o preferidas. No es claro si las 8% &,
de distintas “series” pueden tener derechos de voto diferentes: |

hay indicacion expresa de (que sea posible,

40 Ley Modelo, articulo 17,
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Por ejemplo, en las companias en nombre colectivo la
administracion debe estar encomendada a un socio*'; los
administradores de las companias de responsabilidad
limitada no pueden ser removidos libremente*?; los socios
comanditados no pueden limitar su responsabilidad frente
a las deudas de la compania®; etc. Como explicamos
mas abajo, la regulacion de las SAS segtin el Proyecto es
parecida en ciertos aspectos a la normativa que aplica a
las companias anonimas.

Responsabilidad de los administradores

La Ley Modelo establece que las reglas sobre la
responsabilidad de los administradores son las mismas
que aplican a las demas sociedades*¢. Segun el Proyecto,
al administrador de las SAS le resultan aplicables las
reglas contenidas en la Ley de Compainias. Segun esas
reglas, el administrador de una compaiiia debe realizar su
gestion de acuerdo con los dictados de una administraciéon
mercantil “ordinaria y prudente”.

Fiscalizacion

Segun la Ley Modelo, las SAS no tienen fiscalizadores
externos y pueden no contar con fiscalizacién interna. El
Unico control que les resulta aplicable se realiza durante
su creacion. La entidad a cargo del registro de sociedades

41 Ley de Compaiias, articulo 44.

42 Ibidem, articulo 133. Esa norma establece que los administradores
Pueden ser separados “por las causas determinadas en el contrato
social o por incumplimiento de las obligaciones sefaladas en los Arts.
124, 125 y 131~,

43 Ley de Companias, articulo 74.

4 Ley Modelo, articulo 27.

45 Ley de Compaiiias, articulo 262.
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Disolucion y liquidacion

El régimen de la disolucion de las SAS, segun la Ley
Modelo y el Proyecto, €s similar al que aplica a las companias
mercantiles. Ademas, ambos cuerpos normativos esta-
blecen que las normas sobre la liquidacién de las SAS son
las mismas que aplican a las deméas sociedades®’.

Arbitraje societario obligatorio

La Ley Modelo establece que las controversias entre
accionistas deben someterse a un arbitraje obligatorio™
La Ley 1258 y el Proyecto, en cambio, sostienen 4%

las .controversias entre accionistas pueden someterse 4
arbitraje,
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11. LAS VENTAJAS DE LAS 8AS8

Como explicamos en esta seccion, la implementacion
de las SAS, principalmente con base en las reglas de la Ley
Modelo, ofrecena ventajas muy grandes que, en nuestra
opinion, abogan de manera contundente a favor de la nece-
sidad de introducir esa figura en nuestro ordenamiento.
Sin embargo, como veremos mas adelante, algunas de
las disposiciones contenidas en el Proyecto resultan
injustificadamente restrictivas y merman inmensamente

los beneficios que podrian derivar de la consagracion de
esa figura societaria,

Creacion

La creacion de una SAS es mucho mas sencilla que la
formacion de una compania. Segtn el Proyecto, se requiere
de la presentacion de un acto constitutivo ante el Registro
de Sociedades de la SCVS. No es necesario elevar el acto
constitutivo a escritura publica*. Ademas, no se requiere
contar con al menos dos accionistas.

Disminucién de costos de transaccion

Constituir, mantener y terminar con una compania
mercantil es costoso. Los principales costos derivan
de cumplir con las exigencias que impone la SCVS. Es
nuestra opinion que muchas de esas exigencias resultan

19 Como explicamos, la escritura publica es necesaria solo cuando
SEaporte activos cuya transferencia requiera de esa solemnidad. La
esentura publica l'H,-I'll esencia, un instrumento por el que un notano
da fe de (i) quienes son los intervinientes del contrato que contiene
la escritura y (1) que esos intervinientes comparecen hbremente. Los
Costos de elevar un contrato social a escritura publica pueden ser
Significativos (especialmente para emprendedores, que usualmente
‘aentan con poco capital) y seguramente no estan justificados en
muchas ocasiones.
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inttiles. Una de las bondades de implementar las SAS —
con base en la Ley Modelo— seria que asi se conseguiria
disminuir costos de transaccion, directa e indirectamente,
ya que la SCVS no tendria atribucion alguna frente a esas

sociedades.

La creaciéon de las SAS siguiendo las reglas de la Ley
Modelo también disminuiria costos de transaccion de
manera indirecta porque evitaria que los empresarios opten
por alternativas que presentan muchos inconvenientes.
En lugar de constituir una compaiiia, la alternativa que
muchos empresarios encuentran consiste en optar por
ciertos vehiculos (a los que denominan, por ejemplo
“aqsociaciones ‘de’ cuentas en participacion” o “sociedades
civiles y comerciales”) que generan problemas muy grandes
porque no existe claridad sobre cual es el régimen que les
resulta aplicable. Si bien, en nuestra opinién, la naturaleza
juridica de esas figuras usualmente corresponde a una
sociedad civil, en la practica existen discrepancias sobre
varios aspectos, incluso sobre si tienen personalidad
juridica. Eso da lugar a mucha incertidumbre y la
incertidumbre destruye valor.

Siendo asi, de tener esa opcién, los empresarios
seguramente optarian por constituir una SAS. Las SAS
inspiradas en la Ley Modelo ofrecen todas las (aparentes)
ventajas de los vehiculos alternativos (es decir, una
creacién agil sin mayores costos de mantenimiento) y de las
companias mercantiles (a saber, claridad sobre las reglas
que le son aplicables). La creacién de las SAS seguramente
estaria acompanada del declive en la utilizaciéon de las
“asociaciones ‘de’ cuentas en participaciéon” y similares.
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A pesar de que constituyen un distanciamiento de
la regla general en cuanto a la regulaciéon societaria en
América Latina, la disminucién de la rigidez normativa,
propia de las SAS, busca facilitar la creacién de empresas

para fomentar la creacién de negocios que de otro modo
no existirian®°.

Responsabilidad limitada

Las SAS son figuras hibridas porque ofrecen las
ventajas propias de las sociedades de capital mientras
que, a la vez, otorgan a sus participes una gran libertad
para configurar su régimen. Una de las caracteristicas
propias de las sociedades de capital, presente en las SAS,
consiste en reconocer la responsabilidad limitada de los
accionistas.

La responsabilidad limitada es uno de los grandes
descubrimientos de los tiempos modernos. Trae como
consecuencia que los accionistas respondan solamente
hasta el monto de su aportaciéon. Incentiva la toma de
decisiones de inversién que generan valor®, permite que
las acciones tengan un precio homogéneo y fomenta una
diversificacion 6ptima®2. Una sociedad que no consagre

50 Daughery, Laura K. “The Sociedad por Acciones Simplificada:
Suggestions for Further Reform of Mexico’s First Unipersonal Limited
Liability Entity”. Washington International Law Journal, vol. 27, no. 3,
2017, p. 749.

51 Como explican Davies y Worthington, en ausencia de la responsa-
bilidad limitada, “members of the public, whose primary activity and
expertise did not lie with the running of companies, would be much less
likely to be willing to buy shares in such companies”. Davies, Paul y
Sarah Worthington. Principles of Modern Company Law, 10ma ed.,
Sweet & Maxwell, 2016, p. 192.

52 Ibidem.
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la responsabilidad limitada para todos sus accionistzs
seguramente no tendra la misma acogida que una sociedzd
que si lo haga.

Objeto

La Lev de Companias exige que el objeto de una
compania esté debidamente concretado ¥ que se limite
una actividad®. Esas exigencias carecen de asidero. Parten
de la premisa de que las companias son inherentemente
peligrosas v que deben ser controladas ex ante a través cel
encasillamiento de lo que pueden hacer. Ese paradigma es
absurdo v debe cambiar. El Proyecto, la Ley Mo .
1258 establecen que las SAS pueden dedicarse a cualquier
actividad licita. En nuestra opinion, esas son disposiciones
mucho mas afortunadas que las que consagra nuestra
normativa para las companias mercantiles. En lugar
de exigir que las sociedades concreten su objeto, una
alternativa mucho mas conveniente consiste en establecer
cuales son las actividades para las que se requiere observar
determinados requisitos de entrada, de modo que no
puedan desarrollarse por cualquier sociedad®.

W

4

Capital minimo

Ni el Proyecto ni la Ley Modelo exigen que las SAS
tengan un capital minimo. Eso es ventajoso. En un
escenario ideal, el monto de capital inicial deberia variar
dependiendo del riesgo de la actividad que la compania
realizara®®. Sin embargo, los requisitos actuales de capital

53 Ley de Companias, articulos 137 v 150.

54 Por ejemplo, el articulo 16 de la Ley de Empresas Unipersonales
de Responsabilidad Limitada establece cuales son las actividades a 123
que una empresa unipersonal no se puede dedicar, como ocurre con !as
actividades bancarias, las de seguros o las de arrendamiento mercantl-
55 Davies, Paul y Sarah Worthington. Principles of Modern Company
Law, 10ma ed., Sweet & Maxwell, 2016, p. 264.
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minimo que aplican a ciertas companias en nuestro pais
no tienen utilidad alguna. No sirven para proteger a los
terceros a los que la compariia externaliza el riesgo como
consecuencia de la responsabilidad limitada de sus
accionistas. En la practica, el requisito del capital minimo
muchas veces tiene como Unico efecto el constituir una
seria barrera de entrada. Si el capital minimo no cumple
su funcion de resguardar eficazmente a los terceros que,
de otro modo, asumirian el riesgo que los accionistas
externalizan, entonces su existencia no esta justificada.

Libertad para la negociacion de acciones

Segun la Ley Modelo y la version actual del Proyecto,
los accionistas de las SAS pueden negociar sus acciones
con libertad®®. Ese régimen resulta mucho mas afortunado
que el previsto en la Ley de Companias, que, segun
explicamos, es dificil de comprender, adolece de una buena
técnica juridica y hasta parece presentar antinomias.

Clases de acciones

Crear un régimen de las SAS inspirado en la Ley
Modelo supondria introducir las acciones con voto multiple,
una categoria desconocida en nuestro ordenamiento. La
creacion de las acciones de voto multiple seguramente
haria mas atractiva la utilizacion de vehiculos societarios
y la apertura del capital social por parte de fundadores
que quieran retener el control. Es cierto que, como bien se

56 En su articulo 13, la Ley Modelo establece que en los estatutos
“podra estipularse la imposibilidad de negociar las acciones emitidas por
la sociedad [...]". (el énfasis no pertenece al original). Con la salvedad .de
lo que prevean los estatutos, no existe limitacion alguna para negociar
las acciones de las SAS.
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ha advertido®, la conveniencia de permitir la creacion de
acciones con voto multiple debe analizarse caso por caso.
Sin embargo, la posibilidad de introducirlas en nuestro
pais deberia ser materia de analisis y debate.

Organizacion interna

La libertad de configuraciéon interna de las SAS
permite estructurarlas de acuerdo con las necesidades
propias de cada tipo de emprendimiento, en lugar de forzar
a los accionistas a optar por una categoria societaria que
contenga disposiciones imperativas que resulten inttiles o
contraproducentes.

Fiscalizacion

Segun la Ley Modelo, las SAS no tienen la obligacion
de remitir informaciéon financiera a las autoridades, al
contrario de lo que sucede con las companias mercantiles
en Ecuador. Sin embargo, como explicamos mas abajo, el
Proyecto establece que las SAS también estarian sujetas
a la vigilancia y al control de la SCVS, lo que implica
que tendrian la obligacion de reportar cierta informacion

contable y financiera.

57 Como explica Gurrea Martinez, “the desirability of dual-class shares
differs across jurisdictions. Therefore, regulators should be careful when
assessing foreign studies and regulatory models on dual-class shares.
The question is not whether companies should be allowed to go public
with dual-class shares or not but whether they should do so, and if so
how, taking into account the particular features of a country”.Gurrea
Martinez, Aurelio. Theory, Evidence, and Policy on Dual-Class Shares:
A Country-Specific Response to a Global Debate. Instituto Iberoame-
ricano de Derecho y Finanzas, Working Paper Series 3/2019, p. 4. Sin
embargo, es necesario anotar que el estudio del autor concentra su
analisis principalmente en las companias que cotizan en bolsa.
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111. CRITICAS AL PROYECTO

EEn esta seccion explicaremos por qué la regulacion de
las SAS que propone el Proyecto resulta insatisfactoria y
traeria como consecuencia que no se aproveche todas las
ventajas que esa figura socictaria puede brindar.

Fiscalizacion por parte de la SCVS

Como explica Reyes, la regulacion societaria en Amé-
rica Latina impone restricciones considerables en materia
de buen gobierno corporativo, derechos de los accionistas
minoritarios, fusiones, disolucién y liquidaciones. Esta
aproximacion anacrénica, que se justifica por motivos
de politica publica, es defendida a toda costa por los
operadores legales locales®. Lo mismo ocurre en nuestro
pais.

Las disposiciones del Proyecto dejan en claro que
Ecuador no esta listo para atenuar su rigidez normativa
y prefiere insistir en su paradigma de incesante control
societario. Solo asi se explica que la SCVS tenga la
atribucién de controlar y vigilar a las SAS como si fueran
una sociedad mas®. Eso resulta un despropdsito. La

58 Reyes, Francisco. “Modernizing Latin American Company Law:
Creating an All-Purpose Vehicle for Closely Held Business Entities - The
New Simplified Stock Corporation”. Penn State International Law Review,
vol. 29, no. 3, 2011, p. 524. En México, por ejemplo, el principal grupo
que se pronuncié en contra de la creacion de las SAS fue el Colegio
Nacional del Notariado Mexicano. Los notarios mexicanos aseguraban
que la introduccién de las SAS resultaria “arriesgado” y “regresivo”.
Daughery, Laura K., “The Sociedad por Acciones Simplificada:
Suggestions for Further Reform of Mexico’s First Unipersonal Limited
Liability Entity”. Washington International Law Journal, vol. 27, no. 3,
2017, p. 752. -

59 Segun el Proyecto, las SAS incluso deben reportar su informacion
financiera y contable, como cualquier compania, y no hacerlo puede
entranar su disolucion.
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actuacion irreflexiva de la SCVS explica en gran medida
por qué las companias mercantiles en Ecuador son
vehiculos engorrosos, inflexibles e inconvenientes. Si la
SCVS regulara a las SAS como a cualquier otra compania
mercantil, las SAS perderian virtualmente todo su
atractivo. Insistir en el rol fiscalizador de la SCVS da fe
de que el legislador ecuatoriano se resiste a comprender
que el problema del derecho societario es la regulacion y el
control excesivos que resultan, muchas veces, asfixiantes
y contraproducentes.

Disposiciones imperativas inutiles

La lectura del Proyecto lleva a la conclusion de que
se busca que las SAS estén regidas en alguna medida
por las normas que aplican a las sociedades anonimas.
Sin embargo, la regulacion de las companias anonimas
contiene algunas reglas de caracter imperativo que no
parecen tener utilidad alguna. Las reglas imperativas se
justifican cuando el legislador busca proteger a las propias
partes o a terceros. Las normas imperativas que buscan
proteger a las partes de si mismas reciben el calificativo
de “paternalistas” y asumen que el legislador conoce mejor
que el destinatario de la norma qué es lo que le conviene®
En materia de derecho mercantil y de derecho societario,
las disposiciones paternalistas generalmente no estan
justificadas. La dinamica del mercado y las presiones
competitivas suelen bastar para que solamente los agentes
economicos mas eficientes prevalezcan. Bajo esa premisa,
uno debe preguntarse qué justificacion tiene, por ejemplo,
que el Proyecto limite la posibilidad de emitir acciones
preferidas.

60 Ayres se refiere a estas como las reglas “inmutables”. Ayres, lan.
Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic Theory of Default
Rules. Yale Law Journal, vol. 99, p. 88,
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Proteccion a los accionistas minoritarios
El capital de las companias latinoamericanas suele
estar concentrado. Por lo tanto, los ordenamientos de In
region deben prever mecanismos para evitar la opresion de
los accionistas mayoritarios en contra de los minoritarios"',
Sin embargo, la proteccion que el ordenamiento ecuato-
riano ofrece a los accionistas minoritarios es muy
deficiente, si bien, en teoria, existen normas que buscan
resguardar sus intereses. La SCVS no hace lo necesario
por resguardar los derechos de los accionistas minoritarios
frente al tunneling, que es algo que ocurre con frecuencia
en nuestro pais. Ecuador es uno de los paises en donde
los accionistas minoritarios tienen mayores dificultades
haciendo valer sus derechos®. Si las SAS son controladas
por la SCVS, quiere decir que los accionistas minoritarios
de las SAS estaran tan desprotegidos como los socios
minoritarios de las companias mercantiles®.

El mecanismo para proteger a los accionistas mino-
ritarios que prevé la Ley Modelo es el arbitraje estatutario.
En Colombia, la Superintendencia de Sociedades conoce
las acciones de nulidad absoluta e indemnizacion de

61 Reyes, Francisco. “Modernizing Latin American Company Law:
Creating an All-Purpose Vehicle for Closely Held Business Entities - The
New Simplified Stock Corporation”. Penn State International Law Review,
vol. 29, no. 3, 2011, p. 550-541.

62 Segin la publicacién Doing Business del Banco Mundial, Ecuador
ocupa el puesto 125 de 190 paises analizados en el indice de proteccion
de los accionistas minoritarios. <https://espanol.doingbusiness.org/
es/data/exploretopics/protecting-minority-investors> (acceso: 30 de
septiembre de 2019).

63 Aunque se debe rescatar que el Proyecto contiene reformas in-
teresantes con relacion al tema, como sucede con el articulo que se
refiere al abuso del derecho al voto. Se considera voto abusivo al que
Se ejerce “con el propésito de causar dano a la compania o a otros
accionistas”,
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perjuicios en casos de abusos de mayoria®. El Proyectq
establece que las controversias societarias “pueden”
someterse a arbitraje, aunque una disposicion asi refleja
una técnica legislativa pobre, ya que la habilitacion
del Proyecto resulta innecesaria para poder arbitrar
controversias de ese tipo.

Disolucioén y liquidacion

La principal barrera de salida que enfrentan las
compaiias sujetas a control de la SCVS consiste en
someterse al tortuoso tramite de liquidacion. La liquidacién
tiene como objetivo principal evitar que, al momento de
poner fin a la compaiiia, los accionistas se hagan del activo
sin haber pagado primero a los acreedores. Si existe un
remanente, debe distribuirselo a los accionistas®. Si no,
la compania debe cancelarse incluso si ciertos acreedores
quedaron impagos. Sin embargo, en Ecuador ese tramite es
innecesariamente largo. Pareceria ser que las autoridades
buscan a toda costa impedir la cancelacion de una
compania si es que tiene acreencias pendientes, aunque
ese sea el efecto natural de la responsabilidad limitada y
del riesgo que resulta inherente a toda actividad crediticia.
El Proyecto establece que el tramite de liquidacion debe
seguir las mismas reglas que aplican a las companias
mercantiles. Eso es inconveniente. Si las SAS deben
seguir el mismo tramite de liquidacién de las sociedades
anénimas, entonces tendran que enfrentar uno de 10S
principales obstaculos que hacen que las compaiias
mercantiles sujetas al control de la SCVS pierdan su
atractivo.

64 Ley 1258, articulo 43.

65 Davies, Paul y Sarah Worthington. Principles of Modern Company
Law, 10ma ed., Sweet & Maxwell, 2016, p. 1151.



LA IMPLEMENTACION DE LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA 27
EN ECUADOR

En suma, la creacion de las SAS con base en las
disposiciones del Proyecto no ofrece ventajas significativas
frente a otros tipos societarios, en especial la compainia
anonima. A pesar de que el derecho societario ecuatoriano
amerita una reconfiguracién completa, el Proyecto ofrece
solamente reformas cosméticas e intrascendentes que
dejan mucho que desear.

IV. CONCLUSIONES

Es imperativo que Ecuador modernice su normativa
societaria. Para ese fin, adoptar las SAS —tal como las
regula la Ley Modelo— seria un acierto. Las SAS presentan
ventajas que resultan indiscutibles y que sirven en gran
medida para que el derecho societario cumpla los fines que
explican su existencia.

Cometeriamos un error si nos limitaramos a hacer un
trasplante de la normativa comparada que regula las SAS,
confiando ciegamente en que esa figura dé los mismos
resultados que ha tenido en otros paises de la region.
La implementacion de las SAS debe tomar en cuenta
las particularidades de nuestro pais. Sin embargo, las
disposiciones del Proyecto dejan en claro que las reformas
que se propone para el derecho societario ecuatoriano
son timidas y endebles. Las SAS, como las consagra el
Proyecto, no tendrian mayores beneficios frente a otras

Companias mercantiles.

La reticencia a limitar el poder del Estado en la
vigilancia y control de las sociedades puede frustrar
Cualquier iniciativa bienintencionada de reforma. Si bien
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es cierto que incorporar las SAS en nuestro ordenamiento
debe estar precedido de una socializacion seria y reflexiva,
que involucre a todos los grupos de interés, resulta
injustificado que se insista en paradigmas regulatorios
que no han dado los resultados deseados. Es momento de
que la normativa societaria ecuatoriana priorice la libertad
de configuracioén interna y la desregulacion. Si el Proyecto
se convierte en ley, el de las SAS serd otro intento de
reforma del derecho societario que, mas alla de despertar
un interés teoérico, estara condenado al fracaso.

Los retoques insustanciales no bastan. El derecho
societario ecuatoriano necesita un golpe de timon.



Ab. César Drouet Cancel

INCONVENIENTE INCLUSION DE LAS SOCIEDADES

POR ACCIONES SIMPLIFICADAS (SAS) COMO UNA NUEVA
ESPECIE DE COMPANIA

Contenido:

I. Caracteristicas

Il. Criterios
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I. Como sunombre lo indica la SAS seria una nue
cie o tipo de sociedad que persigue una mayor flexibilidad
en su constitucién, manejo y desenvolvimiento, destinada
a pequenas y medianas empresas (no puede negociar en
bolsa, ni inscribirse en el Registro Nacional del Mercado de
Valores).

va espe-

Para sustentar el criterio que orienta esta exposicion, es
indispensable resumir las caracteristicas que determinan
o distinguen a esta especie de companias, Al efecto, cita-
remos en primer lugar las principales caracteristicas que
las distinguen, segun la norma imperativa vigente en
Colombia que es similar al texto presentado ante la Comision
de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente
de la Organizacién de Estados Americanos (POEA); y en
Segundo lugar, cuando asi lo amerite, las que constan en un
proyecto de Ley Organica de Emprendimiento ¢ Innovacion
(LOEI) sometido a consideracion de la Asamblea.

a) Es de la esencia de esta especie societaria que
surja como el ejercicio radical del principio de la
autonomia de la voluntad, aplicandolo no solo a
la materia contractual (que como tal se concibe el
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b)

d)

CESAR DROUET CANDE],

contrato de sociedad, tanto en el Codigo Civil como
en la Ley de Companias) puesto que la creacion de
la SAS permite su constitucion por una declaracion

unilateral.

Se facilita la constitucion de las mismas mediante
acto unilateral o por contrato privado celebrado
entre dos o mas personas; el mismo que sera
inscrito en el Registro Mercantil. La LOEI sugiere
su inscripcién en un Registro de Sociedades que
llevara la Superintendencia de Companias, Valores
y Seguros, previa su autenticacion notarial. Al
Organo de Control se le confia el control previo de
legalidad.

Por regla general los socios de la SAS tendran
responsabilidad limitada; es decir, solo responderan
por el pago de las acciones, por ellos suscritas; aun
cuando se pueda pactar una mayor responsabilidad
de uno o todos los accionistas, por las obligaciones
sociales, en casos concretos.

El plazo de duracién de las SAS podra ser indefinido
o definido o determinado.

Su objeto es cualquier actividad comercial o civil,
licita, con animo de lucro.- La LOEI sugiere
que podra ser concreto o ampliado; es decir, N0
concreto, pudiendo realizar cualquier tipo de
actividad licita, incluida actividades sin fines d€
lucro.- La misma LOEI contempla la prohibicion de
realizar actividades relacionados con operaciont®
financieras, de mercado de valores, de seguros, de

_a
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f)

g)

h)

j)

transporte terrestre u otras que tengan tratamiento
especial.

Existira libertad para designar uno o mas adminis-
tradores, por tiempo limitado o indefinido; pero

necesariamente debera existir un representante
legal de la sociedad.

Las SAS no tendran un capital minimo. Estara
dividido en acciones nominativas o al portador,
las cuales tendran un valor minimo de Un délar
de EEUU, pudiendo emitirse las mas diversas
clases y serie de acciones, con o sin derecho a voto,
pudiendo ser éste singular o multiple; privilegiadas
o con dividendo preferencial, etc.

Este tipo de companias seran controladas por la
Superintendencia de Companias, Valores y Seguros
y existiran legalmente desde su inscripcion en el
Registro de Sociedades a cargo de la misma.

Podra restringirse, hasta por 10 anos renovables la
transferencia de acciones en general o de alguna de
sus clases o condicionar la posibilidad de negociar
las mismas a un pronunciamiento favorable
de la Asamblea, considerandose ineficaz las
negociaciones que transgredan estas restricciones.

En el hipotético caso que alguno de los accionistas
sea otra compania, puede pactarse estatutaria-
mente que el cambio de control accionarial de la
compania socia de la SAS, sea necesariamente
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comunicado a ésta y en tal supuesto puede
corresponder a la Asamblea de accionistas de la
SAS. la exclusion de la compania accionista. El
incumplimiento del deber de informacion puede ser
sancionado con la exclusion de aquel accionista,
persona juridica que no informod su cambio de
control societario, incluyendo la posibilidad de una
sancion equivalente al 20% del valor que deba ser
reembolsado al accionista excluido.- La LOEI no
contempla la sancion pecuniaria establecida en
POEA.

La Asamblea puede reunirse en cualquier lugar den-
tro o fuera del territorio donde tenga su domicilio,
siempre que exista la convocatoria y se cumpla con
el quorum de instalacion.

Los accionistas antes o después de una reunion
determinada pueden renunciar sus derechos a
ser convocados.- La LOEI parece contemplar la
posibilidad de solo renunciar a la convocatoria en
forma previa.

Los accionistas pueden también renunciar a su
derecho de revisar la informacion economica €
informativa propia de las sesiones ordinarias €
inclusive renunciar a inspeccionar informacion
relativa a transformaciones, fusiones o escisiones.

En las elecciones de cuerpos colegiados los accio-
nistas pueden fraccionar sus votos.- La LOEI no
contempla expresamente esta posibilidad, pero
pudiere entenderse de la redaccion del articulo
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p)

q)

innumerado al que le corresponderin el niimero 43
de tal proyecto,

Los acuerdos privados entre los accionistas sobre
sindicacion de acciones o compromisos de voto
o cualquier tipo de acuerdo al que ellos lleguen,
siempre que sea licito, debera ser respetado por
las SAS cuando el acuerdo se haya depositado en
¢sta. Cualquiera violacién a los acuerdos privados
de voto no sera computado por la SAS al momento
de adoptarse una decision,

No sera obligatorio el érgano de fiscalizacion y en
caso de existir tampoco sera obligatorio que lo
desempene un Contador Publico Autorizado.- La
LOEI no parece contemplar esta disposicion,

Cuando una compania sea accionista de una
SAS y aquella represente mas del 90% del capital
de ésta, cabe la posibilidad de una fusién por
absorcion abreviada adoptada simplemente por
los representantes legales o consejos directivos
(no se requiere pronunciamiento de la Asamblea) y
salvo que hubiere inmuebles, el acuerdo de fusion
por absorciéon puede ser adoptado por documento
privado, destacando que cabe la posibilidad del
derecho de retiro de aquellos accionistas ausentes
al momento de adoptar esas decisiones o disidentes

de tal pronunciamiento.

Puede pactarse arbitraje para la solucion de
todos los conflictos que puedan generarse entre
los accionistas entre si o con la sociedad o con
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los administradores y si no hubiera tal pacto, los
conflictos seran resueltos por el érgano de control
en tramite verbal sumario.- La LOEI permite la
posibilidad de pactar arbitraje.

Establecidas las caracteristicas determinadas en el

numero 1 de esta nota, formulamos los criterios que a
continuacion se indican:

a) El principio de la autonomia de la voluntad ha

sido analizado por todos los tratadistas clasicos y
modernos que han debido comentar sobre los actos
y declaraciones de la voluntad y especificamente
de los contratos, como principal fuente de las
obligaciones. La regla generalmente aceptada
determina que en materia de contratos la suprema
ley es la voluntad de las partes, principio recogido en
el art. 1561 de nuestro propio Cédigo Civil que sigue
la tradicién de todos los Codigos Latinoamericanos
que han tenido su origen en el proyecto formulado
por Don Andrés Bello y mas remotamente por
el Codigo Napolednico. Lo determinante de este
concepto, es que las leyes que regulan los diversos
contratos solo cobran fuerza legal, o se aplican,
en el silencio de la voluntad expresada por las
partes. Sin embargo la ley y doctrina universal,
establecen que la autonomia de la voluntad sé€
encuentra restringida, pues no puede contrariar
o alterar aquello que constituye la esencia de los
contratos, sin que tal alteraciéon no genere en una
grave consecuencia juridica, también prevista en
el art. 1460 ibidem, consistente en que el contrato
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esencialmente alterado, no surta efecto alguno o
degenere en otro contrato diferente; ademas, todos
los cuerpos legales que regulan las diferentes
convenciones y contratos, contienen normas de
orden publico con el objeto de preservar el equilibrio
de las partes contractuales intervinientes, a fin de
evitar el abuso del derecho y la violacién de normas
que regulan el convivir social, normas que por su
caracter de orden publico, restringen radicalmente
el principio de autonomia de la voluntad, puesto
que su desconocimiento o transgresién conlleva
la nulidad del acto o contrato que prescinda o
atente contra las referidas normas. Dichas normas
constituyen lo que ha venido a denominarse,
como la “publificacion” del derecho privado, al
que es necesario restringir la absoluta libertad
de contratacién, pues da origen a injusticias,
desigualdades y danos, que necesariamente deben
ser evitados. En la historia del derecho privado
originado en teorias individualistas o liberales
que radicalizan del principio de la autonomia de
la voluntad, se ha evolucionado a lo que hoy es el
principio de la contratacion dirigida, reiterando la
absoluta mayoria de los tratadistas que analizan el
tema, que la contratacion dirigida es la que regula
en la actualidad a la gran mayoria de los paises. Es
cierto que en algunas épocas y concretamente en
el ano 1937 en los Estados Unidos de Ameérica se
cred la muy reconocida “Escuela Contractualista o
del Analisis Econémico del Derecho” originada en
el seno de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chicago que refiriéndose precisamente al
concepto y efectos del acuerdo o decision de
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constituir sociedades, limité el papel dg]
como poder publico, a garantizar el cumplimient
de sus contratos y relaciones originadg en 10
libre voluntad de las partes y en el que no Cabiaa
normas imperativas que desplacen tal autonom,
El hecho es que, tal aparente novedad de retroceg,,
a una radical aplicacion del principio de 1,
autonomia de la voluntad ha debido ceder terren
a una nueva tendencia reconocida como “Escuels
Institucionalista” que reconoce y consigna que
el derecho no debe permanecer neutral. Que g
requiere la intervencion del legislador a través de
normas imperativas de cuya aplicacién no pueden
desentenderse los contratantes. Esto es que, segun
esta ultima Escuela (Institucionalista) el contrato
de sociedad y su aplicaciéon deben necesariamente
tener en cuenta otros intereses, independientesdela
finalidad econémica que las sociedades persiguen,
aplicando de manera forzosa normas obligatorias
originadas en principios éticos apropiados a una
gestion empresarial responsable. En definitiva
el derecho societario no puede quedar limitado
a una funcién supletoria. Debe participar en 12
proteccion de los intereses mas débiles afectados
incluyendo obviamente los de los accionistas
trabajadores, proveedores, acreedores, clientes
y el estado mismo. Esta teoria institucionalist®
limitante de la radical autonomia de la VOluntaé
se evidencia no solo en normas juridicas qun
restringen la libre contratacion, sino tambi‘?r.1 ©
la aplicacién forzosa de normas de Contablhdis
generalmente obligatorias, en la vigencia dé Le{lo'
que Regulan y Controlan el Poder del Merca™

Stadn

P
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y mas recientemente en disposiciones legales o
voluntarias tendientes a la imposicion de normas
relativas al Buen Gobierno Corporativo.

Lo anterior pone en evidencia lo que constituye
una regresion a la vigencia radical de la libre
autonomia de la voluntad, que no es otra cosa
que lo dicho, una pretension de volver a poner
en vigencia teorias, métodos o principios que la
historia y la experiencia han determinado que
necesariamente deben ser superados.

b) Para la adopciéon de la figura propuesta, es con-
veniente tener presente que las companias
mercantiles en el Ecuador estuvieron inicialmente
regidas por el Codigo de Comercio, el mismo
que a través de escuetas normas y sujetas a
formalismos excesivos (aprobacion judicial vy
control posterior insuficiente de las companias,
publicacion por la prensa del texto integro de las
escrituras de constitucion y reformas posteriores)
generaron falta de confianza del publico en la
negociacion con las mismas; incluidos frecuentes
reclamos judiciales sobre la validez de algunos
de sus actos.- Por ello, en 1964, se dicto la Ley
de Companias; y, posteriormente, se creo la
Superintendencia de Companias como organo
de control societario, cuya trayectoria, logros y
fracasos, han sido generalmente reconocidos, des-
tacandose entre los primeros el profesionalismo
de sus miembros y la seguridad que se dio al
mercado sobre la existencia y funcionamiento de
las sociedades por ella controladas, al punto de
haber desaparecido virtualmente los recursos de
nulidad que anteriormente se planteaban contra
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las sociedades mercantiles por ella controlyq,
y entre los segundos, la nuhd.ad de las empreg;'
unipersonales de responsabilidad limitads, Cona

cordatos, etc.

En el Ecuador hemos tenido un régimen legs)
definido y disciplinado, mas o menos complet,
que regula a las distintas especies de sociedadeg en
todos los momentos de su vida, desde sus iniciog
hasta la extincion, con normas generalmente p,
derogables por la voluntad de los socios; mas,
ahora se pretende incursionar con una especie
de compaiia que se adapte al exclusivo interss
particular de los socios, cuyos proponentes estin
obsesionados por un mal entendido concepto de la
libertad, que aspira a liberarse de lo que consideran
estrictas o embarazosas regulaciones que tienen
actualmente las distintas especies de sociedades
reguladas por la Ley de Companias.

En el entorno societario ecuatoriano las compaiias
de responsabilidad limitada fueron creadas para
las medianas empresas, nicho que pareciera hoy
aspira a ser ocupado por las SAS, pero desprovist
de normas de seguridad y certidumbre de'las
relaciones juridicas que rigen las formas juridica®
tradicionales,

Sin perjuicio de reconocer la experiencia COlonl:
biana y las recomendaciones de la OEA pard ;
adopciéon de las SAS, somos de la opinion quo
la realidad socio economica de nuestro pais . p
es semejante con las de nuestros vecinos; pu

-
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d)

el espectro de compaiias de capital es mucho
mayor en Colombia, el niamero de accionistas en
el Ecuador es mucho menor y en Colombia existen
mas sociedades abiertas, con un pujante mercado
bursatil que en el Ecuador no hay, pues la mayor
parte de las compaiiias sélo tienen dos accionistas.

Creemos que una Ley de Emprendimiento e Inno-
vacion, como la que esta considerando la Asamblea,
deberia orientarse al impulso del mercado de
capitales, mediante sociedades anénimas abiertas
én que participen un mayor ntimero de personas,
incluidos los trabajadores, a fin de involucrar a
los mismos en la marcha de las empresas y que
participen de mejor manera en la suerte de las

mismas, procurando la generacién de empleo y la
mejor distribucion de la riqueza.

Consideramos que no debe prescindirse de la
formalidad del instrumento publico, facilmente
obtenible por cualquier interesado en contratar
con la persona juridica, mediante la solicitud de la
correspondiente copia y sus eventuales reformas,
en cualquier Registro Publico Notarial. La omisién
de la exigencia de la formalidad deviene en una
dificultad de obtener facilmente tal informacién
que solo podria conseguirse mediante una
certificacion del Registro de Sociedades a cargo
de la SCVS que contenga en su integridad el acto
constitutivo y los sucesivos actos societarios. Otro
punto a considerar es que por disposicion legal
la contraescrituras o modificacion de escrituras
publicas requiere la correspondiente anotacion al
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margen del contrato constitutivo inicial, de Mane,
tal que accediendo al acto o contrato publieq “fn:
que se inicia el proceso constitutivo es ficil Conoce,
al momento de obtener la certificacion notaria|, l.;
fecha y lugar en que pueden obtenerse lag reformg,
o contraescrituras que pueden afectarlo, Cosa
que no sucede si se prescinde de la solemnidyg
reduciendo su contenido a un simple documcm(;
privado. Claro esta que al efecto podria volver ,
recurrirse a la obtencion de una certificacion de
Registro de Sociedades, cuya capacidad podria
verse desbordada por constituir un Registro
Nacional que aglutina toda la informacién del pais.
En cuanto al control previo de legalidad que
establece la LOEI permite al Organo de Control
negar la inscripcién, lo que implica contrariar la
esencia que persigue la constitucion agil de estas
empresas y sus actos societarios, sometiendo a
las mismas a un proceso de aprobacién previo por
parte de la SCVS, cuando todas las otras especies
de companias cuyo tramite de constitucion 0
actos societarios, cuya culminacién se considera
aun demorado, no requieren el control previo ©
aprobacién, sino un simple control ex post qu¢
facilita la inmediata vigencia del iter constitutivo
modificatorio.

e) En la historia de nuestra legislacion societaria s¢
ha pasado de regular desde 1964 en adelante 1
necesidad de un objeto social determinado, €W
violacion generaba una responsabilidad personﬂl)

e o ; a
solidaria para quienes excedieren el ambito de"n
delimitacion de su objeto; a una necesaria concreci’

g
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de una sola actividad empresarial (R.O. 249 del 20
de mayo del 2014) delimitacion que nuevamente
ha sido materia de reforma (R.O. 353 del 23 de
octubre del 2008) permitiendo que el objeto social
de una compania pueda comprender una o varias
actividades empresariales licitas, permitiendo que
el Organo de Control Societario y la Administracién
Tributaria Nacional regulen la aplicacién de tal
disposicion. Esta nueva tendencia de permitir todas
y cada una de las actividades empresariales, (salvo
las excepciones indicadas), sin requerir un capital
minimo, se enfrenta a las doctrinas que sustentan
el criterio de no permitir la infracapitalizacion, que
hacen referencia a una relacion apropiada entre el
capital destinado y las actividades a desempenarse,
que con amplitud de objeto y sin limites de capital
necesariamente atentaran contra la seguridad
de quienes puedan contratar con la empresa que
carece de respaldo patrimonial para asumir el pago
de sus obligaciones.

f) Alpermitir que la SAS por simple decision estatutaria
lleguen a operar con regulaciones internas que
puedan ser a la vez propias de sociedades de
capital y propias de las sociedades de personas,
se estaria permitiendo la creacion de una nueva
especie camalednica, que a gusto y decision de sus
integrantes, pueda ubicarse al mismo tiempo en una
y todas las actuales especies de companias, lo que
haria innecesaria la distincion entre las mismas, sin
embargo de lo cual seguirian sujetas a las normas
que regulan las sociedades de capital, pudiendo ser
sus caracteristicas esenciales la de una empresa
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de personas y no solo de personas en plury
también unipersonales, con lo cual g] Co
societario confiado a la SCVS se volverig ca
por falta de normas disenadas para compaiijg
carecen de la determinacion de una especie ti

Sin,
ntr[)]
OtiCD
3_ Que
Picg,

h) En el marco de nuestra realidad, es inconcebibl&
que un accionista 0 socCio renuncie o pueds ser
constrefiido a ser convocado a participar en |
asambleas; a su elemental derecho de acceder 5,
informacién econémica; y, menos aun a opinar ey
casos de transformaciones, fusiones o escisiones,

Por las consideraciones expuestas es nuestro criterio
la inconveniencia de incluir las SAS como una nueva
especie de compania.
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EL CONCURSO PREVENTIVO DE ACREEDORES
EN EL ECUADOR, UNA FORMULA PARA EVITAR
LA QUIEBRA DEL DEUDOR

Dr. Gustavo Ortega Trujillo

I. INTRODUCCION

He escogido como tema para desarrollar dentro de este
nuevo numero de la revista de la Academia de Derecho
Societario el del CONCURSO PREVENTIVO DE ACREEDORES
por varias razones que explico a continuacion.

Porque es una herramienta procesal que permite
prevenir la quiebra o insolvencia de los deudores
imposibilitados de cumplir sus obligaciones presentes,
evitando su liquidacién o falencia y salvaguardando su
buen nombre, capacidad productiva y generadora de
riqueza.

Porque pienso que como el pais atraviesa una severa
crisis econémica que le impide satisfacer con regularidad
Sus obligaciones fiscales, ésta también puede hacerse
Presente en el sector productivo nacional y para solventarla,
debemos poner a su disposicién este mecanismo remedial,
hoy poco aplicado.

Porque desde la vigencia del CODIGO ORGANICO
GENERAL DE PROCESOS (COGEP) este procedimiento pre-
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das las personas naturaje,
0

ventivo esta abierto para to .
no solo para las sociedadeg

juridicas que lo requieran’y

personal, porque mi tesis doctor,
en el afio 1987 verso sobre este instituto y &n mi précti,
profesional, publica como privada, he debido en alguny,
ocasiones recurrir a ély comprobar el poco conocimient,
que de éste existe y la resistencia que el mismo genera,
tanto a nivel de acreedores cOmo de deudores, no obstante

su gran utilidad economica y social.

Y una ultima, muy

II. CONCEPTO Y OBJETIVO

El Concurso Preventivo de Acreedores, identificado
comunmente por sus resultados como “CONCORDATO0”,
conceptualmente es un proceso concursal, o mejor
llamado universal o colectivo, en el que participan —in
abstracto— el deudor y su patrimonio y la universalidad
de sus acreedores, con una pretension o interés comun}y
complejo, cual es arribar, frente al riesgo de una quiebra,
a un acuerdo que permita por un lado, la permanencia del
deudor como ente productivo de riqueza y generador de
empleo y por otro, la mejor satisfaccion de sus obligaciones
o deudas.

En este proceso se busca solucionar el silogismo que
se produce entre una PREMISA MAYOR que se da cuand® el
deudor no esta en capacidad de pagar sus obligacion€® ¢
1?1 fc?rma convenida y no es econémicamente conveniente
hquldar%o, al contrario hay que mantenerlo como uni QC:
productiva; una PREMISA MENOR que se da Cuandoo;

deudor puede hacerlo en alguna forma: y, la (_‘,ON(JLUE;l
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que consiste en encontrar y acordar la formula para que
pueda hacerlo, la cual se instrumenta en un convenio o

acuerdo conocido como CONCORDATO que lo aprueban
una mayoria de acreedores.

En esta conceptuacion he utilizado el termino —
in abstracto— para destacar una de las caracteristicas
esenciales de este tipo de proceso concursal que deriva
de su naturaleza preventiva, esto es que en el mismo las
partes deben mirar predominantemente al interés general
y colectivo antes que al individual y particular.

Debe primar el interés de la masa de acreedores
como conjunto y del patrimonio del deudor como ente
productivo y socialmente necesario, sin subjetivismos
e individualismos. Por ello los intereses de las partes
dentro de este proceso se representan por un supervisor
o administrador independiente que conjuga o protege los
intereses tanto del deudor y su patrimonio, como el de los
acreedores en general, buscando un balance o resultado
que se refleja finalmente en un acuerdo que garantiza,
la permanencia del deudor y su actividad como ente
productivo y el cumplimiento de sus obligaciones para con
terceros.

En definitiva, en este proceso concursal la brujula esta
direccionada a evitar la liquidacion del deudor y el reparto
de su patrimonio —que es el propésito de la quiebra o
insolvencia— y conducirlo a su rehabilitacion y sobreviven-
cia—que constituye el propésito del Concordato o Concurso
Preventivo de Acreedores— por via de una convencion o
acuerdo concursal conocido como CONCORDATO que vela

por los intereses de la masa.
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En otras palabras su fin es eminentemente cautel,
remediatorio de las situaciones criticas de pago y pg, en;
su sentido es fundamentalmente preventivo de las Quieh, €,
o de la catastrofe empresarial. De alli su calificatiy, Zs
“preventivo”. ’

III. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
LEGISLACION ECUATORIANA APLICABLE

Los primeros vestigios del concurso preventivo ¢,
acreedores en Ecuador los encontramos dentro de ]g
cuerpos legales espanoles que rigieron inicialmente nuestra
vida comercial: las conocidas como Ordenanzas de Bilbag
y el Coédigo Espanol de 1829. En estas se hallaba legislado,
dentro de la quiebra, el ajuste y convenio de esperay
quita entre acreedores y fallidos y que los acuerdos de la
mayoria obligaban a la minoria disidente y a los ausentes.
El momento procesal en que ellos podian celebrarse eraen
la primera junta de acreedores, antes de la calificacion de
los créditos y después de ella.

En el codigo de 1882 y en el de 1906, conocid
como el de Alfaro, también se encuentran disposicione
que establecen la posibilidad del convenio luego de la
calificaciéon de los créditos.

Después de las reformas que se hicieron al C6dig? die
Alfaro en 1937 y que subsistieron hasta la expedicio?
nuevo Codigo de Comercio de 2019 también se encue‘}tl:a[;
disposiciones relativas al Convenio, pero dentro del C‘Odlge
de Procedimiento Civil y solo era posible despuc®

. - 't05:
concluida la etapa procesal de la calificaciéon de créd!

_4
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etapn que se realizaba luego de practicada la venta o
remate de los bienes del deudor,

En definitiva podemos decir que en la legislacion
comercial ecuatoriana vigente durante la primera etapa
republicana y hasta 1882, si encontramos vestigios del
concordato preventivo, visto éste como el acuerdo que
pretende evitar la quiebra del comerciante que se encuentre
o tema encontrarse en una situacion de incapacidad o
cesacion de pagos. En cambio desde 1882 hasta 1937

los antecedentes que encontramos pierden su caracter
preventivo.

Desde 1937 en adelante, nuestra legislacion comercial
cede la prioridad en el tratamiento de los procesos
concursales a la legislacion procesal civil y dentro de
ella solo se regulaba el acuerdo o convenio concursal
resolutorio, o sea, se circunscribia a regular el acuerdo
que era celebrado después de la liquidacion patrimonial
del deudor.

Nuevos vestigios de los acuerdos preventivos apare-
cen recién con la expedicion de la primera Ley de
Companias expedida por la Junta Militar de Gobierno el
27 de Enero de 1964 publicada en el Registro Oficial del 15
de Febrero de 1964, en cuyo Art. 380 se disponia que en
caso de cesacion de pagos de una compainia, se liquidara
judicialmente y que para evitarla, los liquidadores podian
concertar acuerdos con los acreedores.

Durante la década de los aiios 1980, luego de la severa
crisis que la economia y el sector bancario y financiero
ecuatoriano vivio a causa de la crisis financiera mundial
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que se produjo en esa época y que concluyo en g Ecug,

con la conocida sucretizacion de las deudag Pl‘ivndnr
en moneda extranjera, el l’ucrtc. fenémeno e Niﬁoa&
posteriormente, la crisis petrolera interna Provocadg Por ly
ruptura del oleoducto a causa de un terremoto en | l'egi@:
interandina -hechos estos que afectaron gravement, al
sector empresarial ecuatoriano- la .'Superintend.f:ncia de
Companias promovio la elaboracion de varios Proyectog g,

ley sobre el concurso preventivo de acreedores.

Lamentablemente estos esfuerzos no se hicierop
realidad sino solo en forma superficial, con una reforma
de corta duracion al articulo 419 de la Ley de Companiias
que consta en la Ley No.25 publicada en el Registro Oficial
No.450 de 4 de junio de 1986 que fue derogada por la
Ley de 7 de Octubre del mismo afio. En esta efimera
reforma se establecia la potestad de la Superintendencia
de Compaiias para propiciar acuerdos tendientes a
solucionar los problemas de cesacién de pagos que viviesen
las compaiias sujetas a su control. Lamentablemente, la
corta vigencia de esta norma no permitié que este tipo de
Procesos se enraicen como solucién a la quiebra.

En conclusion podemos afirmar que durante casi t‘?flo
el siglo pasado el Ecuador no conté con una legislacio?
propiciatoria de los concursos preventivos de acreedores
que faciliten los acuerdos entre acreedores y deudore®
para evitar las quiebras, aseguren la permanencia C.ie los
entes productivos y plazas de trabajo y la riqueza naciond”

ina
Es solo a partir de 1997, durante la presidencia interu;n

del Dr. Fabian Alarcén Rivera, mediante ley F'ublicada 0

el Registro Oficial No. 60 de 8 de Mayo de 1997 g
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CONIOTIRnOS COntanons o anm ey de conerso prreyventive
pero aphicable solo w fus campnning sujetas ol control de
o Superintendencin de Compmnilns, Fosta ley foe objet de
unas pocas moihenciones y laepo de anm codifie e ion (e
en locque constic publicadn en el suplemento del Mepintro
Ohcinl Noo 422 de 20 de diciembre de 2000, ¢4 o (e
nctunlmente nows rige,

Adiclonalmente, solo w partie de o entradn en vigencia
del Codipo Orpganico de Procesos (COGIP) publicado en e
IRepintro Oncinl No, 506 de 20 de moyo de 2015, se cuents
en el leundor con unn normntiva elara sobre los Procesos
concurnnles de nereedaren vy los concursoy preventivos
tendlentes o lograr un acuerdo o concordato  entre

dendores y nerecdores, no companing, para solventar sus
nereencing,

IV. LOS CONCURSOS PREVENTIVOS EN EL ECUADOR
DEL SIGLO XXI

Antdesde lnexpedicion de la Ley de Concurso Preventivo
en el Ecuador en el ano 1997 y desde la vigencia del
COGEP en el mes de mayo de 2016, indiscutiblemente, los
deudores, personas naturales o juridicas, comerciantes o
No —en caso de temer, incurrir o encontrarse ya inmersos
enouna situacion de cesacion de pagos, que los haga
prever una imposibilidad de cumplir sus obligaciones—
pueden acudir a la autoridad competente para que inicie
un procedimiento concursal de caricter preventivo, a
clectos de procurar un convenio con sus acreedores que le
Permita solventar sus acreencias en términos razonables,
Cuyos paridmetros los establece la ley; y de los cuales,
hablaremos mas adelante,
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En efecto, de conformidad con el primer inciso g
Art. 415 del COGEP los deudores personas naturaleg y
-yo agrego-otros, como por ejemplo una corporacisn,
una fundacién o un fideicomiso mercantil, comerciante,
o no, pueden acogerse a un conculrso preventivo de
acreedores. Igual, las companias sujetas al contro] ¢
la Superintendencia de Compaiias, Valores y Seguros,
pueden también hacerlo por mandato dela Ley de Concurg,
Preventivo y por lo dispuesto en el segundo inciso de|
mismo articulo 415 del COGEP, en concordancia con e
ultimo inciso del articulo 427 ibidem.

Las instituciones financieras y aseguradoras no estan
consideradas dentro de este tipo de procesos concursales
porque para enfrentar las situaciones de cesacién de
pagos que ellas viven, sus leyes especiales prevén procesos
diferentes, tal como lo reconoce el ultimo inciso del articulo

427 antes referido, por lo que estos procesos diferentes no
seran materia de nuestro analisis.

Lo expuesto lo resumo en el cuadro siguiente:

—
Personas habilitadas para Ante qué
acogerse al Concurso Condiciones Autoridad
Preventivo
_‘-———/
1. Personas Naturales: Encontrarse en Justicid
situacion de; Ordinar?

a. Comerciantes

b. No Comerciantes a. Cesion de Bienes

(Art. 1630 C.C)
b. Insolvencia o quiebra
(Art. 416 COGEP)
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2. Personas Juridicas no Encontrarse en Justicia
Companias: situacion de: Ordinaria

N “on 0 '
a. Corporaciones a. Cesion de Bienes

1

|

| b Fundaciones (Art. 1630 C.C)

- ¢, Rideicomisos b. Insolvencia o quiebra

Mercantiles Operativos (Art. 416 COGEP)
3. Personas Juridicas Encontrarse en Superinten-
Companias situacion de: dencia

Cesacion de Pagos de Companias
(Art. 4 LCP)

V. EL CONCURSO PREVENTIVO PARA LOS

DEUDORES PERSONAS NATURALES O JURIDICAS
NO COMPANIAS

El concurso preventivo para las personas distintas
que las companias controladas por la Superintendencia
de Companias, se debe sujetar al procedimiento previsto
en el COGEP en sus articulos 415, 419, 420, 421, 423,
425, 427, 428 y 429 que establecen los requerimientos de
procedencia y tramitologia que expongo a continuacion.

¢Quién y en qué circunstancias puede acogerse
el Concurso Preventivo del COGEP? El articulo 415
dispone quien y en qué circunstancias puede solicitarse el
concurso preventivo, seinialando que lo es el mismo deudor
-no compania-, comerciante o no comerciante. Este debe:
a)poseer bienes suficientes para cubrir todas sus deudas;
0, b)contar con ingresos periédicos que le permitan hacerlo;
¥, ¢) prever o temer la imposibilidad de cumplir con sus
obligaciones a sus respectivos vencimientos.
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Otro requisito de procedibilidad, dado el caricte,
preventivo de este tipo de concurso, es que los pasivos e
deudor no deban estar vencidos a la fecha de la solicitud
ni exceder del 120% del valor de sus activos, porque (e
ser éste el caso, el juez por mandato del articulo 42
inciso tercero, debe inadmitirlo y dar inicio al concurso de
acreedores voluntario.

cAnte quiény en qué formase solicita este Concurso
Preventivo? En las circunstancias antes senaladas puede
acudir al juez de su domicilio y solicitar el inicio de un
procedimiento concursal preventivo con la finalidad de
celebrar un convenio o concordato con sus acreedores que
le permita pagar sus acreencias en un plazo razonable que
la ley establece, no mayor a 3 afnos.

De conformidad con el citado articulo 419, la solicitud
debe hacerse bajo el formato y cumpliendo los requisitos
formales de toda demanda, senalando los motivos que lo
han colocado en imposibilidad de cumplir sus obligaciones
a sus respectivos vencimientos.

En su texto debe incluirse la lista detallada de sus
acreedores (pasivos) y sus elementos de identificacion ¥
localizacién con sefalamiento de los montos adeudados;
vencimientos e instrumentacién de los créditos; asi como
el detalle y valoracion de sus activos.

La demanda debe contener la propuesta de convenio
o plan de pagos que propone, con el senalamiento de 123
fuentes de financiamiento, plazos y condiciones, incluido
el refinanciamiento que aspira, no pudiendo el tiemp® de
espera tampoco superar el plazo de 3 afos.
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¢Cuando procede la calificacién del Concurso Pre-
ventivo y su admisién? De conformidad con el articulo

420, si el juez del domicilio del deudor encuentra que la

solicitud reune los requisitos antes senalados, dispondra:

* La suspension provisional de los pagos;

* Lacitacion a los acreedores:

e La designacion de un auditor, de los calificados
por el Consejo de la Judicatura, para que verifique el
estado activo y pasivo del concursado: y, si el deudor
es comerciante, dispondra que el auditor designado,
asuma la administracién conjunta de sus negocios
hasta que se reuna la junta de acreedores.

Si la situacion del deudor es calificada por el auditor
como de temor o prevencién de una situacién de cesacion
de pagos y no de cesacién actual, el juez abrira el concurso
preventivo y ordenara que se cite a los acreedores y luego de
ello, los convocara a una junta de acreedores, en persona
o por boletas dejadas en sus domicilios, no pudiendo ser
citados por ningiin medio de comunicacion.

¢Cuando no procede la admisiondel concurso? Si
la cesacion de pagos del deudor es actual o sus pasivos
superan el 120% del valor de sus activos, el juez declarara
que no procede el concurso preventivo de la insolvencia
0 quiebra procurando un convenio o concordato con sus
acreedores, sino el concurso voluntario en busqueda de la
liquidacion y reparto legal del patrimonio del deudor.

¢Cuail el procedimiento y la mayoria requerida para
el acuerdo? Declarado con lugar el concurso preventivo,
€n la junta de acreedores estos, bajo la direccion del juez
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quien hara que se lea el informe del auditor, abrig
discusién sobre la propuesta de convenio o pmpllt‘st;: :
pago presentada por el deudor. Los a.lcreedores resOlvcrq
si la aceptan o no, con una mayonaf equivalente a f;n
de la mitad de los créditos v negociaran el ConVOnigm
concordato. Si solo uno de los acreedores representy 0
del 50% de los créditos reportados, sera neces -
de al menos el voto de un acreedor mas.

\

ario entonee,

El deudor debera concurrir a la audiencia en formg
personal y solo por causas admitidas por el juez podra ser
representado por un apoderado. De no hacerlo, el jye;
diferira la fecha de la audiencia o declarara la inexistencia
del convenio o concordato.

Si la mayoria vota en contra del plan propuesto
0 concordato, ésta mayoria debera fundamentar su
oposicion. El juez analizara los motivos alegados y de
encontrarlos infundados aprobara la propuesta en los
términos expuestos por el deudor, caso contrario ordenard
el archivo de la peticion del concurso preventivo. En este
caso si el deudor no ha incurrido aun en cesacion de

Pagos no procedera forzosamente el concurso voluntar
ni necesario.

. .. ; iuez e
La ley dispone que la resoluciéon que expida el juez .
e
pueda apelar con efecto no suspensivo, de manera qu .
acuerdo entra en vigencia hasta que se resuelva el rect’

- . rso
De la resolucién de 1a Corte Provincial no cabra rect
alguno.

5
: o ent¢

Sin perjuicio de 1o eéxpuesto, los acreedores aus;ia en
0 disidentes de los acuerdos tomados por la may? " 4,

: €S
la junta de acreedores podran, al amparo de 10 dispu*

4
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en el articulo 428 antes cltado, aponerse o los arreplos
realizados e impugnar la valides de los créditos aprobados,
dentro del termino de 10 dian de notincados con lo resuelto
en la junta, presentando una propuesta alternativa que
debe ser similar a la inicialmente nprobada en lo que
respecta a esperas, capitalizaciones de Intereses Y remision
de capital e intereses,  Esta propuesta alternativa debe
ser presentadaal auditor y en el término de 10 dias se
convocara auna nueva audiencia en la que el juez resolvers

sobre la oposicion. Su decision sera apelable pero en el
electo NO sUSPenNsIvo,

VI. ELCONCURSO PREVENTIVO PARA LAS COMPARIAS
SUJETAS AL CONTROL DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS

¢Qué companiasse encuentran habilitados para
solicitar el concurso preventivo? De conformidad con
lo dispuesto en los articulos 1 y 2 de la Ley de Concurso
Preventivo de 1997 y su posterior codificacion, las
companias sujetas al control de la Superintendencia
de Companias, Valores y Seguros que tengan un activo
supenior a US$10.515,60 o, mas de 100 trabajadores
permanentes, con un pasivo por valor superior a la cantidad
de USS5.257,80, no podrin ser declaradas en quiebra,
sino cuando previamente hayan agotado los tramites del
concurso preventivo con la finalidad de lograr un acuerdo
con sus acreedores tendiente a mantener la empresa y
regular el cumplimiento de sus pasivos.

Es importante destacar que el concurso preventivo
Previsto en esta ley es forzoso, a diferencia del regulado en
¢l GOGEP que es facultativo para el deudor.
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Para el calculo de los pasivos no se considemm
deudas a favor de los socios, ni los créditos g favor g, lns
ienrios. ni 0
administradores, comisarios, ni tampoco log ), §

T0S (s
capital y reservas.

¢Quiénes pueden iniciar un proceso cop

Curgy)
preventivo? La ley establece que este mee

aniSmO
concursal esta disponible, no solo para las COmpagija
deudoras para las cuales como ya lo destacamog en log

articulos 1 y 3 es forzoso, so pena de entrar en estado (e
liquidacion; sino también para sus acreedores (Art, 5), de
manera que a diferencia del proceso concursal preventivo
del COGEP, tratandose de compaiias sujetas al contro]
de la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros,
el tramite de un concurso preventivo puede también ser
iniciado por los acreedores. Sin embargo para que éste
progrese es necesario que el deudor se allane al pedido de
Su acreedor, pues en caso de su oposicién o rebeldia, la
Superintendencia declarara concluido el tramite.

Adicionalmente y al amparo de lo dispuesto en
el articulo 39 en concordancia con el articulo 29 de
la ley, existe la posibilidad de que los acreedores Y el
deudor de mutuo acuerdo o por transaccion, lleguen &
un entendimiento concordatario o acuerdo especial ¥
presenten la escritura publica o documento privado qu€ lo
contenga, aunque éste no se haya acordado dentro de .las
reuniones concordatarias y sera el Superintendente QU

5 : : s€
lo apruebe, en el térming de cinco dias, siempre qu°
encuentre cenido a la ley,

. 150
¢Qué se debe justificar para solicitar el conc::otu
pPreventivo? Las Companias para poder acogerse —

y
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propl‘i""“ a este procedimiento coneursnl deben demaostrar
que S¢€ encuentran o temen incurrly en un estadode
cesacion de pagos, el cual In ley en su articulo 4 1o
describe o mejor dicho lo circunscribe o unn o mas de lus
manifestaciones linancieras del deudor o de su patrimonio
que se detallan a continuacion; demostracion que también
es exigida, cuando la pretension del concurso preventivo
lo plantea el acreedor. Aqui encontramos otra diferencia
con el proceso del COGEP, en el cual la manifestacion de
la cesacion de pagos no puede ser actual como si lo puede
ser dentro de la Ley de Concurso Preventivo. Segin el
COGEP la cesacion solo debe ser temida o prevista,

dComo se evidencia el estado de cesacién de
pagos? Las manifestaciones de este estado de cesacion
de pagos pueden ser cualquiera de las siguientes:

e Incumplimiento por mas de 60 dias de una o mas
obligaciones mercantiles que representen el 30%
o mas de su pasivo total;

* Encontrarse ejecutoriados e impagos uno o mas
autos de pago o providencias equivalentes que
representen el 30% o mas de su pasivo total;

* Endeudamiento a plazos menores de dos anos que
excedan del 80% del valor de sus activos, siempre
que se demuestre que no podra ser cubierto a su
vencimiento;

* Daciones en pago de activos necesarios para el
desarrollo de la actividad empresarial que superen
el 20% del activo de la empresa; y,

* Pérdidas que superen el 50% o mas del capital
social y la totalidad de sus reservas.
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Ocurrida o por ocurrir una de las antedichgy e

-

festaciones, la compaiia deudora o su acreedey pupdnl.

[ ] - Q

solicitarlo a la Superintendencia de Compnﬁi:m,v;

. . 1
y Seguros, dentro del plazo de 60 dia siguie Orey

ntf}‘i 4
.. g s R |
manifestacion. De hacerlo extemporaneamente |, Supcrinj
tendencia inadmitira el proceso, salvo que o CONSider,
necesario, visto el interés ptblico y de los acreedores (Art

7).

&¢Cuadl el contenido de la solicitud de concordatgp
La solicitud debe reunir los requisitos de informacigy,
previstos en el Art. 8 de la ley que basicamente se refiere,
a las causas que han llevado al deudor a la cesaciép de
pagos, el detalle de sus activos y pasivos y las bases ge
una propuesta de arreglo con sus acreedores

¢Que implica la admisién al concurso preventivo?
Cumplidos los requisitos formales anteriores el Super-
intendente admitira a tramite el concurso preventivo y
dispondra la publicacién e inscripcién de su resolucién,
misma que no sera objeto de recurso alguno. En esta
resolucion (Art. 12) se dispondra entre otros:

e Elllamado a todos los acreedores para que presenter
sus acreencias. Se consideraran como acreedore
también, a aquellos fiadores, garantes o avalist®
del deudor concursado que han pagado obligacion®
caucionadas, en todo o en parte (Art. 16);

 La notificacion a los jueces y tribunales, judimali;e.
administrativos o de cualquier otra indole & fin
que suspendan todo procedimiento en contr® 5¢
deudor, cualquiera sea su estado, y para ql-leicyic‘
abstengan de conocer cualquier otro que S€ .
con posterioridad;

4
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La prohibicién de constityir caucio

mercantiles, hacer arreglos con ac
bienes, cuya

nes, fideicomisos

reedores, enajenar
comercializacion no constituyan el
giro ordinario del negocio del deudor;

El nombramiento de uno o

sociedad concursada de u
los acreedores;

mas supervisores de la
na terna que presenten

La convocatoria a una audiencia preliminar para
verificar los créditos que se presenten al concurso

e iniciar las deliberaciones dirigidas al acuerdo
concursal; y,

Que los acreedores y deudores presenten el plan

de rehabilitacién que servira de base para la
suscripcién del concordato.

¢Qué medidas de proteccién para la masa prevé
la ley? Luego de la resolucién admisoria emitida por el
Superintendente, se aplican las siguientes medidas de

proteccion al deudor y su patrimonio como a los acreedores,
en definitiva en favor de la masa:

a)

b)

Se suspenden toda clase de procesos judiciales de
caracter patrimonial y medida cautelar, iniciados
por los acreedores contra el deudor, e inclusive
aquellos con sentencia, exceptuando los derivados
de relaciones de trabajo (Art.12 literal “d”).

Los acreedores no podran iniciar nuevos procesos
de caracter patrimonial, ni medida cautelar alguna
con excepcion de reclamaciones laborales. Esta
prohibicion cesara solo terminado el concurso (Art.
24). Por cierto, en caso de que el concurso falle,
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las medidas cnutelares que fueron rumpf.,,,“l
volveran a su eatndo anterlor (Art, 23), U,
¢)  Lapresentacion de lnsolicitud como la tryy,
del concurso preventivo no constituye
para la terminacion de contratos vVigentey h
impedimento para I celebracion de t:unlrmq:
previamente adjudicados. Cualquier estipulacig,
en contrario se tendrda por no escerita (Art, 2,
Los prestadores de servicios publicos no podran
por deudas anteriores a la fecha de admision tlci
concurso, privarlos de ellos (Art.19),

m“"“ll

d) Los créditos que se otorguen la compaiig
concursada mientras se tramita el concurso
y se destinen a su recuperacion y operacion
normal, serdan pagados con preferencia y no se
someten al régimen establecido por la ley para
las demdas acreencias. Esta proteccion busca
facilitar la obtencién de nuevos créditos para ¢l

concursado, cuando éstos son necesarios parasu
recuperacion.

¢) Los informes de los supervisores podran tambien
determinar aquellos actos inoponibles y por t‘"m:
anulables que reconoce la ley y que evidencial tt:l
proceder parcial y hasta culposo del deudor
perjuicio de la masa de acreedores, cuales SO

0

til,

18

* Todo acto de transferencia de domir
constitucion de derechos reales, incluy®
cualquier tipo de fideicomiso mercﬂ‘;
que la compania haya celebrado con *

-
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administradores, comisarios, representantes o
conyuges o parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o sepundo de afinidad,;

* Los actos senalados anteriormente que se hu-
bieren celebrados porla compania con sus socios
0 accionistas, o sus conyuges o parientes hasta

cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad;

* La constitucion de garantias, cauciones, hipo-
tecas, fianzas o fideicomisos mercantiles por
deudas a favor de terceros, o propios, por
obligaciones originalmente no caucionadas;

 El pago por deudas no vencidas ni exigibles;

 Las daciones en pago o fideicomisos mercantiles
de bienes necesarios para la actividad de la
empresa; y,

» Los actos dispositivos a titulo gratuito.

Los hechos del deudor que pudieren ser punibles,
realizados antes y durante el tramite del concurso
preventivo, seran puestos en conocimiento del
fiscal competente para la investigacion corres-
pondiente. En ningin caso este tramite concursal
enervara o suspendera las acciones penales que
procedan (Arts. 20, 45y S1).

A pedido de los acreedores que representen por lo
menos el 75% del valor de los créditos declarados,
podran solicitar laremocion de los administradores
de la compania concursada, para Cuyo ‘efeCtO 8c
convocara a la junta de accionistas y si ésta no lo
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resolviere, lo hara el Superintendente y NOmbry,,
a la persona que designen los acreedores (At 4)

h) Se podran solicitar informes sobre las aCtiVidadeg
de la empresa concursada (Art. 49) y Ia Presen.
tacion de informes auditados semestrales (4,
50).

i) Los actos y contratos que surjan de la celebracigy
del concordato o su ampliacion se eéncuentran
exentos de todo tipo deimpuestos fiscales,
municipales o especiales, incluyendo los de
transferencia de dominio y gravamenes de bienes
muebles e inmuebles. Las condonaciones de
capital se consideraran para efectos fiscales como
deducciones y los intereses se consideraran como
ingresos los realmente percibidos (Art.52).

j) La Corporacion Financiera Nacional establecera
lineas de crédito para financiar las operaciones de
las instituciones financieras publicas o privadas,
hasta por plazos que no excedan de 7 afos, que
se originen dentro de estos procesos concursales
preventivos (Art. 54).

¢Cémo se representan los acreedores durante el
tramite del concurso? El ejercicio de los derechos de
los acreedores durante la tramitaciéon del concurso ¥ “
ejecucion de los acuerdos, tanto para el reconocimient’
de su calidad y orden de preferencia (Art. 36) asi Cou‘w
para expresar su voluntad individual, puede ser Person‘:
y directo o indirecto mediante apoderado o pmcumdo;;
Pero su representacion también se redirige y ejerce es
forma colectiva o como masa, a través de los super\'isorc '

d
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quienes cumpliendo las funciones que constan en Art.
12 de la Ley, aseguran la veracidad de la informacién
presentada por el deudor y los acreedores, examinan la
actuacién del deudor un afio hacia atras desde que se
presenta la solicitud, de tal modo que pueda verificar las
causas que provocaron la cesacién de pagos, los actos
anulables y lo mas importante, determinar la viabilidad
y el cumplimiento de las bases o propuestas de arreglo
presentadas y aprobadas.

¢Qué ocurre con los acreedores que no se presentan
al concurso? Los acreedores que no presenten sus
créditos dentro de los periodos establecidos en la Ley,
quedan fuera del concurso y solo podran ejercerlos cuando
el concurso haya terminado (Art. 15). Sin embargo es mi
criterio que para éstos no es aplicable la suspension de
los plazos de prescripcion y caducidad establecidos para
los acreedores (Art. 25) que si hubieren presentado sus
créditos dentro del periodo establecido y que son parte del
concurso.

¢Cuél el propédsito de la Audiencia Preliminar?
Para efectos de reconocer a los acreedores y determinar sus
derechos y preferencias, la ley prevé la celebracion de una
primera audiencia, denominada como Preliminar (Art. 12
lit. “P) en la cual se conocen las objeciones que las partes
Presenten y que seran resueltas en las deliberaciones
finales. La presencia del deudor es indispensable y su
ausencia dara lugar a la terminacion del proceso concursal
Preventivo.

Las objeciones respecto a los créditos presentados
€n el curso de la audiencia preliminar, seran resueltas

€N una nueva audiencia de acreedores dirigida por el



.

Superintendente, quien propondra una forma de
ficacion de los créditos. Las objeciones que ge Prese Cal;.
la propuesta del Superintendente seran resueltag Sor ®n 4
mediante resolucion en la cual establecera |a pre]aci();ﬁste
los mismos. Como todo acto a}d-ministrativo este DUe(:le
ser objeto de impugnacion o revision, pero solg con efecte
no suspensivo, tal como lo dispone el Cédigo Orgé‘nicz

Administrativo.

¢Cual normativa se aplica para la prelacigy de
los créditos? En cuanto a la calificacion de los cré
el Superintendente respetara el orden de prelacion que
reconocen las leyes ecuatorianas, debiéndose respetar el
privilegio delos créditos laborales reconocido expresamente
en los articulos17 y 35 de la ley, los cuales indican que
los derechos de los trabajadores reconocidos legalmente
con anterioridad a la solicitud, seran pagados antes de
ejecutar cualquier otra decisién concordataria.

ditos,

Para el resto de acreedores, incluyendo aquellos como
las entidades puiblicas que gozan de privilegio como €s el
caso de los créditos a favor del IESS, SRI, GADS (Gobiernos
Auténomos Descentralizados), Prestadores de Servicios
Pablicos, éstas podran conceder facilidades de pago @ !
parte concursada, hasta el maximo previsto por las Partii
para el cumplimiento del concordato (7 ainos), Sit Sts
requisito abono inicial ni autorizacién previa algund (.Areg;
19y 20) y concurriran y deliberaran en las reumon]a
concordatarias en los términos previstos en la ley: Elzles
practica esta normatiya poco se cumple, pues las entldf‘cter
publicas son cada vez mas renuentes a aceptar €l caré

S
_ ; ald
especial de esta norma y por ende Su superiorida®

constantes en sus leyes propias.



O A INCURSBO PREVENTIVO DIE A¢ REEDORES KN WL KCUAL YOR, (¢
UNA FORMULA PARA EVITAR LA QUILIYRA DEL DEUDOR I

Iin el caso de los créditos a favor del [ESS por aportes
pnll‘lll"\kfﬂ- individuales, fondos de reserva, descuentos,
ete., ¢éste podra conceder facilidades de pago de acuerdo con
sus normas y regulaciones internas, pudiendo su Organo
superior ampliar los plazos y condiciones establecidas,
restringiendo garantias y cuotas iniciales (Art. 22). Los
prestadores de servicios publicos no podran, por deudas

anteriores a la fecha de admisiéon del concurso, privarlos
de ellos (Art.19),

¢Los convenios de quitas y esperas atentan contra
los preferencias de ciertos créditos? Aqui es importante
destacar que las decisiones concursales, cuando conlleven
esperas como son las renovaciones o ampliaciones de
plazo,0 quitas como son las condonaciones o remisiones
de multas, no deben ser consideradas como renuncia de
la preferencia o privilegio de que gocen los créditos por
mandato de la ley. En efecto de la lectura de los articulos
19, 20 y 22 de la ley, para efectos de las entidades publicas
antes senaladas, asi se lo establece claramente. En
relacion a la renuncia de los capitales y sus accesorios
correspondientes a los demas acreedores, lo que prima es
la voluntad de las partes, tal como se lo establece en el art.
30 literal c). Sobre este punto, tratandose de entidades
publicas, se cuestiona severamente la posibilidad de la
condonaciénde capitales por tratarse de fondos publicos.

¢Cudl el propésito de la Audiencia de Deliberaciones
Finales? E| proceso decisorio del acuerdo o concordato se
concluye en la llamada Audiencia Final que se convoca
después de la resolucién que expide el Superintendente
calificando los créditos y debe seguir ciertas reglas que
describe el Art. 30 de la Ley de Concurso Preventivo. Estas

reglas entre otras son:
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e Todo acreedor admitido podra deliberar y vy, en
el proceso de decisiones concordatarias;

e La decision final a tomarse debe contar ¢qp la
aceptacién expresa del deudor y contar con e} Vot
favorable de por lo menos con el setenta y cingg por
ciento del valor de los créditos admitidos,

e Toda decision debera tener caracter generg) y
respetar la prelacion de créditos establecida en |,
ley y en las deliberaciones. Los acreedores puedep
renunciar en beneficio comun o de la empresa, sys
preferencias respecto de los créditos existentes
hasta la fecha de admision del concurso. Aqui se
presenta la duda si esta renuncia puede incluir la
que gozan las entidades del sector publico.

» Los cesionarios a cualquier titulo de créditos origi-
nalmente adquiridos por los administradores, comi-
sarios o representantes de la compania deudora

que participen como acreedores no podran votar en
el acuerdo concordatario.

e El plazo maximo del concordato sera de siete anos,
incluyendo adiciones o modificaciones.

* En caso de que el deudor no concurra a las del-
beraciones finales por primera vez, se le indicard
fecha y lugar para una nueva reunién después 4
dos dias habiles. Si no concurre por segunda Ve%
se dara por terminado el tramite concursal.

¢Qué ocurre ante la ausencia del deudor o de lo®
acreedores a la Audiencia de Deliberaciones Finales’
Al igual que la ausencia del deudor, por primera vez,
la audiencia de Deliberaciones Finales causa qU€ ¥

-
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convoque una nueva audiencia; asi mismo si a esta
primera convocatoria no concurre por lo menos el setenta
y cinco por ciento del valor de los créditos admitidos, se
convocarda anueva audiencia dentro del término de cinco
dias subsiguientes. De no darse la audiencia en esta
segunda convocatoria por falta asistencia del porcentaje
de créditos antes mencionado o ausencia del deudor el
tramite concursal se terminay se procedera a la liquidacién
forzosa de la empresa.

¢Cémo se instrumenta el acuerdo final o concor-
dato? El acuerdo concursal se instrumenta en un acta
firmada por el Superintendente o su delegado, el secretario
actuante en la audiencia de Deliberaciones Finales, el
deudor y los acreedores que representen el 75% o mas de
los créditos admitidos y que hubieren aprobado el acuerdo.
Este acuerdo debera ser aprobado por el Superintendente,
si lo considera apegado a la ley, mediante resolucion e
inscrita en el Registro Mercantil del domicilio principal
de la compania y si fuere del caso, en los Registros de la
Propiedad; hecho lo cual se convierte en obligatorio para
todos los acreedores, incluyendo los ausentes y disidentes
(Art. 32).

¢Cudn obligatorio son estos acuerdos? Lox articulos
40 y 42 de Ia ley establecen que el concordato debe ser
cumplido por las partes con sujecion a lan eatipulaciones
concordatarins y a ellan se reconoce el caracter de titulo
jecutivo, Si uno o mas acreedoren no lo cumplen, la
Companin concursada podra demandariea s cumpliniento
con indemnizacion de danon y perjulcion, Sielincumplidor
€8 una entidad financlera, la ley eatablece como sancion
Que la Corporacion Minanciera Naclonal la inhabilite para
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acceder a créditos para financiar a las compaiigg Objey
0
de concordato.

¢Cuiles constituyen acuerdos prohibideg
acuerdo con el articulo 34 de la ley y dado ¢] ¢
preventivo de la quiebra y liquidacion de la empreg,
constituyen acuerdos prohibidos aquellos que priver, , s
compania de los bienes necesarios para el desarro]|q de
su actividad empresarial. Sin embargo esta limitacigp no
es aplicable en el caso previsto en el articulo 38 de |5 ley,
cuando una mayoria que represente por lo menos el 50y
de los acreedores no pagados, en conjunto con el deudor,
solicitan la liquidacién ordenada de la empresa.

? De
aréCtEr

¢cPueden los acuerdos concursales ser revisados?
Cuando sea necesario, el acuerdo o concordato podra ser
ampliado, modificado o interpretado a solicitud del deudor
y de los acreedores aceptados en el tramite concursal, ode
sus cesionarios que representen no menos del cincuenta

por ciento del valor de los créditos no cancelados pere
admitidos en el concurso (Art. 87).

¢Cuando termina el concordato y el tramite co%
cursal? Elacuerdo o concordato termina por cumplimien®
(Art. 41) como por incumplimiento (Art. 42). SiesP”
Incumplimiento, lo cual Puede ocurrir por culpa del deudo’
o de uno o mas acreedores, lo resolvera el Swt.lpel'int“"ndente
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anl lo renolvera y lo publicarn mediante aviso en uno de los
periodicos de mayor clrealncion del domicilio principal de
ln compania deudorn e Inseribira, o costa de ésta,

[5] proceso concursal a su vez, termina cuando no es
admitido o cuando no es posible arribarse a un acuerdo
entre deudor y acreedor (Art,43). Su efecto es que las
cosas se retrotraen a su estado inicial anterior ala peticion
del concurso, quedando las partes en libertad para ejercer
sus derechos conforme a la ley, No le seran aplicables
a los plazos de prescripeion de las obligaciones inmersas
en el concurso, el tiempo que duré el tramite respectivo
y durante el cual el ejercicio de acciones para su cobro
se suspendié por mandato de la admision a tramite del
Cconcurso,

Por tiltimo, el Superintendente puede también declarar
terminado el tramite concursal, si luego de un analisis a la
situacion economica-financiera de la empresa, se llegare
a determinar la imposibilidad de desarrollar su objeto o
cumplir el plan de rehabilitacion acordado (Art. 46).

VII. COMENTARIOS FINALES

Del analisis de la normativa aplicable a los dos tipos
de concursos preventivos que hoy contempla la legislacion
ecuatoriana, —la judicial y la administrativa— se puede
decir que buscando ambos el mismo objetivo, no existe
entre ellos una identidad de métodos y procedimientos.
Asi:

a) En el judicial el deudor solo puede acceder a
éste instituto cuando teme o prevé incurrir en
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tal estado. No procede cuando el deudor y
incurrido o se encuentra en un estado de ces
de pagos. En el procedimiento adminijgt
aplicable a las sociedades en cambio, gj P
después de haber incurrido el deudor en ¢e
de pagos. En la practica la limitacion de la e
procesal hace que la utilizacién del COncursi
preventivo sea poco atractivo, pues en la mayori
de los casos los deudores siempre piensan_
hasta que incurren en la cesacion de Pagos, que
encontraran una alternativa que les permita pagy
sus obligaciones. Y asi se pierden recursos y yy
tiempo muy valioso para evitar el desplome de I,
empresa. Mirecomendacion es que la ley procesal
sea reformada y permita también el acceso a este
instrumento concursal, luego de incurridala
cesacion de pagos.

a hﬂ_
aCi()n
Tatiy,
rOCede
SaCi(')n

En el judicial solo puede solicitarlo el deudor, enel
administrativo en cambio lo pueden solicitar tanto
el deudor como los acreedores. Creemos que en €l
judicial deberia también permitirse que lo incoen
los acreedores.

En el judicial las mayorias requeridas para I"?
toma de decisiones son equivalentes al 50% dé !0?
acreedores; en el administrativo son necesan
mayorias equivalentes al 75%. Creemos quz
la mayoria requerida por la Ley de concuﬁm
Preventivo es exagerada y hace tremt‘rndf““enl,l
dificil el manejo del proceso y la instalacion de-i".l
audiencia final. Recomendable seria una may%'”

; ada
I'EIatlva del 600/0 yno mﬁs’ que pueda ser Calcu A

"
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indistintamente sobre el monto de las acreencias
o sobre el nimero de acreedores reportados.

Las medidas de custodia o proteccién que preveé
la Ley de Concurso Preventivo en favor de la
masa como conjunto (acreedores, deudores y
patrimonio) que detallamos en el acapite IV de
este trabajo,al responder a la pregunta ¢Qué
medidas de proteccién para la masa prevé la
ley? son mas amplias, explicitas y concretas que
las que senala el COGEP. Por ejemplo el plazo
de la reestructuracion de pasivos dentro del
concurso del COGEP no puede exceder de 3 afos.
La prohibicién de iniciar nuevos procesos no es
explicita.

Los beneficios tributarios para la implementacién
de las decisiones concordatarias no son concretas.
Somos del criterio que todas las contempladas
en la Ley de Concurso Preventivo deben hacerse
extensivas, en la medida que sean aplicables, al
concurso reglado por aquel.

Recogiendo la recomendacion de la Guia Legisla-
tiva de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional CNUDMIL sobre
el Régimen de la Insolvencia, los dos procesos
deberian permitir que el deudor concursado que
representa o constituye un grupo de empresas
vinculadas entre si por alguna forma de control o
participacion significativa en su capital social que
se encuentren en situaciones de insolvencia, pueda
también acceder a los mecanismos del concurso
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preventivo de acreedores, requiriendo para ello |,
presentacion de la informacion financiera y demss
requerimientos legales, en forma consolidada.

En base a lo expuesto creemos que€ ambos procesog
deben ser homologados y en cuanto a las medidas de
proteccion y cautela previstas ya en la Ley de Concurso
Preventivo ser fortalecidas, para que las instituciones
publicas —principalmente— y los acreedores grandes
como son las instituciones financieras, apliquen y hagan
uso de estas herramientas para evitar la quiebra y cierre
de negocios y empresas con potencial, para superar los
vaivenes del riesgo implicito en toda actividad productiva.

Quiero al concluir este trabajo de analisis dejar
constancia de mi agradecimiento por el apoyo que en su
elaboraciéon recibi de mi colega y asociada la abogada
Maria Alexandra Mariduena Vargas y de los abogados
Alessandro Diaz Ruiz y César Vargas Sosa.
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GRAVE SUPRESION DE LA RESPONSABILIDAD
LIMITADA DE LOS SOCIOS EN COMPANIAS

Dr. Roberto Salgado Valdez

. LEY ORGANICA PARA LA OPTIMIZACION Y
EFICIENCIA DE TRAMITES ADMINISTRATIVOS

En el Segundo Suplemento del Registro Oficial 353
del martes 23 de octubre del 2018 se publico la Ley
Orgianica para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites
Administrativos, cuyo Décimo Quinto Considerando
establece:

‘Que, con el fin de cumplir con la obligacién que
tene la Administracion Publica de operar de forma
eficiente, de facilitar la vida a las y los ciudadanos,
de mejorar la competitividad sistematica del pais,
de apoyar la apertura de nuevos negocios y de
garantizar el acceso efectivo a servicios publicos,
€S necesario contar con una ley que establezca
disposiciones para la optimizacion y eficiencia de los
tramites administrativos tanto a nivel nacional como
local”,

El articulo 1 de dicha Ley manifiesta que la misma
aden? Por objeto disponer la optimizz':cidn de trc?mites
cOSTImSt"Qﬁb'OS, regular su simplificacion y 'reduc:r sus

oS de gestion, con el fin de facilitar la relacién entre las

T



ROBERTO

y los administrados y la Administracién Publica y entre

entidades que la componert ast como garantizar el derecis
de las personas a contar con una administracién pgy, g
eficiente, eficaz, transparente y de calidad”. Sy ambit“l
de conformidad con el articulo 2, es aplicable a todgg 10’
tramites administrativos queé S€ gestionen, entre otrgg 23
los organismos y dependencias de las funciones Ejecut,iv:
Legislativa, Judicial, Electoral, Transparencia y Controi
Social, en la procuraduria General del Estado y la Core

Constitucional.

Las Superintendencias —entre ellas la Superinten-
dencia de Compainias, Valores y Seguros— se encuentran
previstos en el Capitulo V del Titulo IV de la Constitucién
referente a “Funcién de Transparencia de Control Social’
y, de acuerdo al articulo 213, son organismos técnicos
de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las
actividades econémicas, sociales y ambientales, ¥ de los
servicios que prestan las entidades publicas ¥y privadas,
con el propodsito de que estas actividades y servicios 5
sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al inter®
general, siendo sus facultades especificas ¥y las are®
que requieran de su control, auditoria y vigilancia
determinadas en la ley.
= a‘;ﬁ:agfggsdzi‘egf?s. antecec.ientes cat.)e mencioga{aq[lg
Organica para la oec:-m? leinto Cons.lder:ando Tiémitfs
Adminiseativos. o Pllmlizacmn y Eficiencia de ol
concretament '+ cualquler reforma que S° P s O

€ con respect 1 dis osicione ",

establece la Ley de C RS0 268 P e f07

eficiente, facilitar | .Ompamas, g opardt Cjorar
avida a1 ; ara

la competitividad s a los ciudadanos, P oy |

Istematica del pais, paréd ap |
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apertura de nuevos negocios y garantizar el acceso efectivo
a servicios publicos, la misma debia contener los elementos

suficientes para que tales deseos pudieran convertirse en
realidades.

Lamentablemente no ocurrié asi cuando en la Dispo-
sicion Reformatoria Tercera de la referida Ley Organica para
la Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos,
entre otras reformas, se sustituyé integramente la Seccién
Xl de la Ley de Companias (De la Inactividad, Disolucién,
Reactivacion, Liquidacion y Cancelacién), estableciendo
una nueva normativa con respecto a estos procesos.

II. LA RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS Y
ACCIONISTAS EN LAS COMPANiIAS

La Sociedad Colectiva (En Nombre Colectivo, segun
nuestra legislacién) fue la primera en aparecer en la
historia como un ente familiar que, a la muerte del padre,
continuaban con la actividad mercantil sus hijos, los mas
allegados u otras personas de confianza.

La Enciclopedia Universal Ilustrada, pagina 1292, la
define como “Aquella en que todos los socios, bajo una razén
Sociql, responden ilimitadamente y solidariamente de
las Oberaciones sociales, teniendo, en cambio, todos ellos la
Administracién de la sociedad”.

" La responsabilidad del socio, como se obser:va, es
lhmitada. El riesgo es doble: Perder la aportacion y el
P atrimonijg propio.

. Nuestra legislacion también asi lo estable‘ce en los
“ticulos 39, literal e) y 74 de la Ley de Companias.
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En cambio, la Sociedad Anénima —y posv.teriormente
la de Responsabilidad Limitada— vinieron a alivigy en
mucho esta deficiencia de la sociedad colectiva al dotg, -
sus accionistas y socios de una responsabilidad limitagq,
a tan solo sus aportes. Inclusive hasta el nombre ¢,
“Sociedad de Responsabilidad Limitada” asi lo ratifica,

Con respecto a la Sociedad Anénima el profesq,
espanol Joaquin Garrigues, en su Curso de Derechg
Mercantil, Tomo I, pagina 406, establece lo siguiente: “g
evidente que cuando hablamos de responsabilidad limitadq
no pensamos en la sociedad misma, sino en los socios,
La sociedad, como persona juridica capaz de obligarse,
responde siempre ilimitadamente, es decir, con todos sus
bienes presentes y futuros (art. 1911 del C.c.). En las
relaciones contractuales de la sociedad con otros sujetos
juridicos, rige siempre el principio de la limitacion de
responsabilidad. Lo que ocurre en materia de la sociedad
llamada de responsabilidad limitada, como ocurre en la
sociedad anénima, es que el patrimonio responsable de la
sociedad se forma con aportaciones limitadas de los socios Yy
que estas aportaciones, de antemano consentidas por ellos,
nopuedenseraumentadas sinunnuevo consentimientosuyo.
Una vez realizada la aportacion, el socio no responde
ni frente a la sociedad ni frente a los acreedores
sociales: Esta exento de toda responsabilidad. En est¢
aspecto la sociedad de responsabilidad limitada se aseméj®
a la anénima: Ambas funcionan sobre la base del crédit
que le otorga su capital social exclusivamente, ya que 10
socios no estan obligados a pagar con sus propios
fondos las deudas de la compaiiia, sino tan solo ¢
aportar a ella el capital ofrecido. Los acreedoré
sociales solo pueden dirigirse contra el patrimonio de
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la socledad; en ningin caso contra el patrimonio de
los soclos”.

Asl lo confirma el profesor espanol Rodrigo Uria (De-
recho Mercantil, pagina 366) refiriéndose a la Sociedad
de Responsabilidad Limitada: “Como indica su nombre,
es una sociedad de responsabilidad limitada, en el sentido
de que los cocios “no responderdan personalmente de las
deudas soclales” (art. 1), No hay mds responsabilidad
frente a terceros que la de la sociedad. Esta responde con
todo su patrimono, pero el socio solo armesga en la empresa
cocalelimporte de suaportacion iy los acreedores sociales
no tienen acceso al patrimonio particular de éste”

Nuestralepgisinaon asitambien loeatablece: tratandose
de ln Compania de Responsabilidad Limitada ¢l articulo
02 de ln Ley de Companins dice que esta compania *Fs o
(que se comfrae entre dos o mans personas, gue solamente
responden por las obligaciones soclales hasta el
monto de sus aportaciones individuales™ lo cual es
tatificado por el articulo 114, literal ) que, con reapedto
nlos derechos de los socios, establece A que se Hmite
su responsabilidad al monto de sus participaciones
soclales ~ Tratandose de In COMP.“'Q Andnima aa o
establece también el articulo 143 de Taomisma Loy cnnmdae
dice * cuyo Hllntuf' divichicddo en acvrones negew alhe s v s
formado por la aportacion de los acoomistas g responden
inicamente por el monto de sus aceiones’
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III. EXCEPCION CON RESPECTO A LA
RESPONSABILIDAD LIMITADA (LEVANTAMIENTO
DEL VELO SOCIETARIO)

En el articulo 17 de la propia Ley de Compaﬁia“
(que se originé en Decreto Legislativo de 15 de OCtubr;
de 1909) se establecié6 una excepciéon a la limitacigp, de
la responsabilidad de los socios cuando se sefiglg que
“Por los fraudes, abusos o vias de hecho que se Cometan,
a nombre de comparias serdn personal y solidariamente
responsables, quienes los ordenaren o ejecutaren, los
que obtuvieren provecho y los tenedores de los bienes”,
obviamente si es que tuvieren la calidad de socios, caso
al cual doctrinariamente se denominé “Abuso de Ia
personalidad juridica” o simplemente “Levantamiento de|
Velo Societario”.

Partiendo de esta figura juridica es que en nuestro
pais se dicto inconsultamente por su generalizacion, la Ley
Organica para la defensa de Derechos Laborales (Segundo
Suplemento del Registro Oficial 797 de 26 de septiembre
del 2012) por la que, de acuerdo a su articulo 1, las
instituciones del Estado que por Ley tenian jurisdiccion
coactiva, con el objeto de hacer efectivo el cobro de Sus
acreencias, podian ejercer subsidiariamente sus acciones
no solo en contra de los obligados principales sino en contr
de todos los obligados por Ley y, en el caso de persgna;
juridicas usadas para defraudar (abuso de la personahdad
juridica) se podia llegar hasta e] ultimo nivel de propieda
que recaeria siempre sobre personas naturales, quien®
debian responder con todo su patrimonio, sean © o
residentes o domiciliados en e] Ecuador.
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Por st ‘|ml fe Jis lay Orppinlen pitin el Vortalecimie e /
Optimizacion de) Bector Biocietiy y Bursotil (uplemento
del Hegistro Ohcial 249 de 20 de mayo del 2014), en e
artlenlo 144 anndidy o | ey de Compatiing | Disposicion
General Tercern estableciende que u distincion entre
Compuiniiay socio “ne tendrd lugar ni serd oponible en case
e comprobarse Judiclalmente (que el contrato soctal fue
celebrado para violar la Ley, el orden plblico o la buena fe o
para encubrir la consecucton de Jines ajenos a la companla
O-como - mero - recurso. para evadir alguna  exigencia o
prohibicton legal, mediante simulacion o Jraude a la Ley,
o por cualguier otro medio semejante, siempre que de ellos
we derlvaren perjuicios a terceros”, Fn ese sentido se hizo
constar esta inoponibilidad de la personalidad juridics
en el propio articulo 17 de la Ley de Companias, al que
luego le agrepo, la Disposicion General Novena del Codigo
Orgainico General de Procesos, el que la accion judicial
correspondiente debia presentarse en proceso ordinario
y que la misma prescribe en seis anos (Suplemento del
Registro Oficial 506 de 22 de mayo del 2015).

La Ley Orpanica de Defensa de Derechos Laborales,
fue aplicada indebidamente por los recaudadores fiscales
que se convirtieron en “juez y parte”, llegando, en algunos
casos, inclusive a verdaderas extorsiones disfrazadas
de supuesta legalidad, aplicandola contra mdo:--; lt?:i
socion, sean o no responsables —y en form.'i’.‘mlldarlz.:
Y no subsidiaria como establecia la Ley— 'y sin que se
fll'nmmslru, en modo alguno, que las companias habian
Sdo “Usadag para defraudar”,  lEntre otros se recuerdan

lon canon de Diario Hoy y de Saeta.



RODICRTO BAL A
, )
80 T

Por estas razones es que el articulo f!(} de la Ley Orgs.
nica para el [Ffomento pProductivo, /}lmccion dc.l 'nw':raioncr;_
Generacion de Empleo y Lstabilidad y E(]Ullﬂ')rl() Fiseal
derogo totalmente al articulo 1 de la Ley Organica py,,
la Defensa de los Derechos Laborales (Suplemento

Registro Oficial 309 de 21 de agosto del 2018) fech,

trascendente e importante en lo societario. Asi fue ya que
terminé con los abusos cometidos y evité que vuelvan 4
cometerse en el futuro manteniéndose, como debe ser, un
auténtico ejercicio de la accién judicial de inoponibilidad
juridica bajo un debido proceso y solo en contra de los
socios culpables en “haber usado” las companias “para

defraudar”.

IV. REFORMAS A LA LEY DE COMPANIAS CON
RESPECTO A INACTIVIDAD, DISOLUCION,
REACTIVACION, LIQUIDACION Y CANCELACION
DE COMPANIAS

Ultimamente, y luego de contarse con tal abominable
experiencia, sin embargo, posiblemente con alguna pre
cipitacién y tratando de dar mayor agilidad a los proc®
dimientos de disolucion y liquidacién de las companias,
mediante la Disposicién Reformatoria Tercera de la L&
Organica para la Optimizacién y Eficiencia de Tramites
Administrativos (Segundo Suplemento del Registro oficial
353 de 23 de octubre del 2018), en su numeral 7 *
sustituy6 ala Seccion X1l de la Ley de Companias —relativ?
a la Inactividad, Disolucién, Reactivacion Liquidaciény
Cancelacion de las Companias— estableci:ando un nue’
texto. que, en nuestro modesto criterio, en vez de obten®’
el objetivo ha complicado tremendamente la agilidad d€ lo®
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tramites, de modo que lo mas conveniente seria, sin duda
alguna, su derogatoria.

Pero entre los miultiples inconvenientes que se han
presentado con la expedicién de este nuevo texto existe un
tema de trascendencia cuyos resultados son mas graves
aun que los obtenidos tratandose de la Ley de Defensa
de Derechos Laborales: Este nuevo texto establece, en el
articulo 410, en su inciso primero, que “Cualquiera que
fuere la causa que motivé la disolucién, si no hubiere
terminado el tramite de disolucién y liquidacién en el lapso
de nueve meses desde que se emitié la resolucién respectiva,
la Superintendencia podrd cancelar la inscripcién
de la compania en el Registro Mercantil, salvo que
el representante legal o el liquidador, justificadamente,
solicite una prérroga”. El inciso tercero por su parte dice:
“Cancelada la inscripcién de la comparia sin que hubiere
concluido la liquidacién, sus administradores, socios o
accionistas serdn responsables por los perjuicios que
este hecho ocasione a terceros. Los socios o accionistas
de la sociedad responderdn hasta el monto de su
Participacion en el capital social’.

El término “perjudicar” segun el Diccionario de la
Lengua Espariola significa “ocasionar dario o menoscabo
Material o moral”. En consecuencia, por el mero hecho de
que, de acuerdo a la norma legal sefialada anteriormente,
8¢ cancelara la inscripcion de la compania, los socios y
aCclonistas —e inclusive los administradores, aunque ya
10 existan porque la compaiiia se encuentra en etapa de
thidacic';n—- se vuelven responsables por los perjuicios
ue este hecho ocasione a terceros, lo que significa que
Sumen personalmente una responsabilidad y responderan

i
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LA FUSION DE COMPARNiAS

Dr. Jorge Egas Pera

I. GENERALIDADES

La Fusion es una de las figuras mas complejas e
interesantes del Derecho Societario, que responde al
fenomeno economico de la concentracién de empresas,
llamada a solventar problemas derivados de la competencia
o de la necesidad de unir o aglutinar tecnologias o

experticias para afrontar los requerimientos del mercado
nacional o internacional.

En términos generales se conceptua a la fusién como
la unién de dos o mas companias para formar una sola,
especie de fusion conocida como fusién por creaciéon o
Propiamente dicha (consolidation); o, cuando una o mas
Companias son absorbidas por otra, especie conocida como
fusion por absorcién o incorporacién (merger).

En todo caso, las companias absorbidas se extinguen
Y Pasan con todo su patrimonio a la absorbente o a la
ueva sociedad, después de su disolucién, recibiendo los
ACcionistas de éstas acciones o cuotas representativas de
SUcapital por un valor equivalente a su aporte patrimonial.

En definitiva, como lo afirma Oscar Vasquez del

Mercado‘ a través de este proceso o desaparecen todas y

:3 d,tw‘sqllez del Mercado Oscar, La Fusién de Sociedades Mercantiles,
itor

ial Porrua, 1° Edicién 1950, Pags. 29 y 40.

B
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surge una nueva sociedad; o, subsiste una que incorpora
a las demas que se disuelven.

No obstante lo dicho, hay que diferenciar figuras
juridicas que pueden confundirse con la fusion. Tal el caso
de la venta total de los bienes de una sociedad a otra. Sj
una sociedad aporta a otra todo sus bienes a cambio de
acciones de esta ultima, habra fusion. En cambio si la
aportacion se hace a cambio de un precio en dinero, habra
cesion o venta. Por otra parte el procedimiento a seguir en
tales casos es distinto; pues en la fusion debe observarse el
cumplimiento de ciertos requisitos previos o concurrentes,
que son diferentes a los de la cesion o venta. Otra diferencia
es que en la venta la compania vendedora subsiste; y, en
la fusion, se disuelve. Otro caso semejante es el de la
compania absorbente que posee el 100% de las acciones
de la absorbida, en que ¢l traspaso del patrimonio de la
absorbida se hace contra la anulacion de sus acciones,
lo cual permite calificarla de fusion impropiamente dicha.

II. NATURALEZA JURIDICA

En la doctrina se ha debatido in extenso sobre la
naturaleza juridica de la fusién, prevaleciendo tres teorias,
a saber:

a) Teoria de la Sucesién.- Sostiene que en la fusion,
en cualquiera de sus modalidades, existe una
sucesion universal de bienes, a través de la cual
el patrimonio de una o mas de ellas pasa al de
la compania absorbente o nueva sociedad que S€
constituye.
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b)

e ———

El referido autor sostiene: “De acuerdo con esta
tesis, la sociedad que nace o que subsiste cuando
desaparecen las demds que se fusionan, adquiere
la totalidad de los derechos y obligaciones de
las sociedades que dejan de existir, en virtud de
que se opera la transmision a titulo universal del
patrimonio de una a otra sociedad”.

Se impugna la validez de esta teoria sosteniendo
que si bien la fusién concluye con la sucesion
universal de los bienes y derechos de las sociedades
absorbidas o las que generan una nueva sociedad,
este es un acto resultante de otros actos previos o
acuerdos entre los intervinientes, por lo que esta
transferencia patrimonial es resultado de acuerdos
contractuales previos.

Teoria del Acto Corporativo.- Sostiene que la
fusiéon es resultado de un acto corporativo o de la
sociedad, que se proyecta en la nueva sociedad que
surge con todos sus efectos (derechosy obligaciones)
y que solo persigue un mejor posicionamiento en
el mercado; es decir, que la nueva sociedad no
es una sociedad completamente distinta de las
sociedades fusionadas porque a decir la verdad,
la nueva sociedad no es otra cosa que la misma
personalidad juridica de la de aquellas integrada
en la misma unidad organica, sus socios, sus
capitales, sus acreedores, sus deudores y sus
negocios son exactamente los mismos que los de
las sociedades fusionadas?.

2 Tavares José, Sociedades y Empresas Comerciales, Coimbro, 1924
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c) Teoria Contractual.- Esta teoria se fundament,
en que la fusion es un proceso €n que intcrvicncn,
en varios actos, las decisiones que adoptan lag
sociedades que se van a fusionar y la que las va 4
absorber, sea por su incorporacion a ésta; o, por
la constitucién de una nueva sociedad resultante

de la fusion.

Para ello es preciso la disolucion de las segundas y el
traspaso en bloque de su patrimonio, de manera tal que la
compania resultante asuma los activos y pasivos de aquella.
Mas, dicha resolucién adoptada por el 6rgano competente
de las companias en el llamado proceso de deliberacion,
no obliga o se encuentra incompleto, pues no sélo requiere
de un proceso de ejecucion de la resolucién, sino también
de la aceptacion de las demas sociedades comprendidas
en la negociacion; y, mas aun de la disolucion de aquellas
companias, y el traspaso en bloque de su patrimonio sin
necesidad de liquidaciéon, son actos resultantes de un
proceso previo de negociacion.

Es decir, que se trata de un complejo proceso negocial,
que contiene claras connotaciones contractuales, que €n

definitiva informan la naturaleza juridica de esta figura
societaria.

Personalmente nos inclinamos por esta teoria, por con-
siderar que explica de manera juridica integral la figuré
de la fusion, como contrato complejo que se perfecciond
por etapas, como son la deliberacién en las sociedades &
fusionarse, la ejecucion de las resoluciones de los 6rganos
competentes de las mismas, la elaboracién del balance
final de las companias comprendidas en la operacion; la
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suscripcion de la correspondientes escrituras publicas y la
notificacion al publico sobre la referida operacién, incluida

la posible fase de oposicion de terceros o accionistas no
conforme con ella.

Lo dicho no se opone a manifestar que compartimos
la tesis de Emilio Romero Parducci, quien sostiene que
el traspaso de los bienes que debe efectuarse entre
las companias absorbidas y absorbente conlleva una
modalidad de traspaso en bloque o a titulo universal; pues,
se conviene la fusion por el doble sistema de incorporacion

de una o mas sociedades a otra ya existente; o, mediante
la creacion de una sociedad nuevaZ.

El aporte del doctor Romero Parducci nos parece
trascendental al sostener que el traspaso en bloque del
patrimonio en la fusiéon de sociedades, impuesto por la
ley, constituye un nuevo modo de adquirir el dominio,
entre vivos, semejante a la sucesién por causa de
muerte, que posee consecuencias similares, pero que

tiene connotaciones especiales que las mencionaremos
posteriormente.

IIl. DIFERENCIAS ENTRE FUSION Y ABSORCION

Nicolas Cassis Martinez*, establece con mucha preci-

Son las diferencias que existen entre los dos tipos de
fusién, a saber:

\-_-"'————-——

3 Romero Parducci Emilio, Revista de Derecho Societario # 7, Pag. 209.

4 T T L1 - . . - . 1 1A
Cassis Martinez Nicolas, Sociedades por Acciones, Legislacion

rl
““Mparada - 2012, Pags. 452 , 453.
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“1. En la fusién por consolidacion o creacién pe
riamente deberan extinguirse todas las sociedadeg p
pantes, mientras que en la fusion por absorcién, ng
las participantes se extinguen; pues es necesario qu
de ellas subsista.

Cesa.
artjej.
todag
€ Ung

2. En la fusion por creacion participan en el €scCenarig
un minimo de tres sociedades, a saber; dos que se
extinguen y una que se crea, mientras que en la fusion por
absorcion el minimo participativo es de dos sociedades: a

saber, una que se extingue (absorbida) y una que subsiste
(absorbente).

Notese que en el Art. 337 de la Ley de Compaiiias
(LC) que en el literal a) fusién por creacién se anota ..
cuando dos o mais...” en tanto que en el literal b) fusion
por absorcion se anota “... cuando una o mas...”

3. En la fusién por creacién... ninguna sociedad
participante y preexistente sigue subsistiendo; mientras
que en la fusion por absorcién siempre una sociedad
preexistente que participa sigue subsistiendo.

4. En la fusién por creacién la nueva compaiiia nace
con un capital inicial resultante de la consolidacién de 105
patrimonios; en cambio que en la fusién por absorcion, 12
sociedad absorbente, de ser e] caso, aumentara su capit
social en la cuantia que proceda; es decir, ya existe U

: . : la
capital social, al cual pueda sumarse el proveniente de
absorcion.

S. En la fusion

- de 10°
. ; POr creaciéon el traspaso des
patrimonios es d

:eda
resuelto por todas las soci€
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cexistentes que participan (Art,
r[,C) en tanto que en la fusion e
apias preexistentes que co

338 inciso primero de
P r absorcion de las dos

(olamente la que se extingue, o sea la absorbid
;-csuCIVC el traspaso, no la ab

es la adquisicion,

a, es la que
sorbente, porque ésta lo que
a

6. En la fusion por creaciéon no existe el acuerdo
previo por parte de la sociedad que se crea, de adquirir los
patrimonios de las que se extinguen, porque aquella aun
no existe, en tanto que en la fusién por absorcién existira
el acuerdo previo de adquisicién de los patrimonios de 1a
absorbida por parte de la absorbente que ya existe ¥ que
continuara subsistiendo (Art. 338 inciso segundo LC).

7. En la fusién por creacién son las compaiiias que
se extinguen las que deben aprobar el estatuto de la
Nueva compania que se crea (Art. 340 inciso segundo LC)
mientras que en la fusion por absorcion, las que van a ser
a_bsorbidas 0 que se extinguen no participan en dicho acto,
*Ino s6lo la absorbente, que podra o debera reformar su
®statuto existente, de ser el caso (Art. 340 inciso segundo

LC).

stiﬁ& De la anterior diferencia se desprende que en iz
ing..  POT Creacién debe formularse el estatuto soci
‘€gral de una nueva sociedad, en tanto que en la fusion
20122 bsorcign no ocurre aquello, sino solamf:nte la refort?i?
€n “Statuto social ya existente, queé pudiendo consis
"areforma integral, no sera un estatuto creado.
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IV. PROCEDIMIENTO

Uno de los aspectos que primero saltan o piey,
consideracion es sila fusion es una figura juridicn ey, lisivg
de las sociedades de capital dividido por ncciones ¢ e
posible también en sociedades por cuotas,  Aun cuuy,
en la practica pareciera referirse exclusivamente 4 |,
primeras, la Ley de Compafiias también involucra o |y,
sociedades personales o de capital dividido por cuotas,
como se colige de los articulos 337, 338 y 342 de la Ley de
Companias vigente.

Resumiendo, la fusién tiene una armazon esencial-
mente econdémica que se concreta en una concentracion
de patrimonios y en un canje de titulos®; consecuencia de
la determinacién de la proporcién de canje entre acciones
de la sociedad que se disuelve y la sociedad absorbente 0
nueva sociedad.

La Ley de Compaiiias Ecuatoriana describe los pasc
que deben efectuar las sociedades que deciden fusionars
y, aun cuando da por aceptado que tales companias deber
haber efectuado un proceso de negociacién o acercamier™
cuando hayan convenido las condiciones de la fusi®
(etapa de deliberacion) deberan cumplir con los siguie?'™
requisitos en la llamada etapa de ejecucion:

- iones
1)Adopcién de las correspondientes resoluci®’

por parte de las Juntas Generales de las compan®
absorbentes y absorbidas.

5 Sanchez Oliban José, La Fusién de Sociedades, Pag. 15.

g
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Estas resoluciones deberan ser adoptadas con las
mayorias estatutarias previstas y obligaran a todos sus
accionistas, a menos que alguno o alguno de ellos ejerza
su derecho de separacion por no estar de acuerdo con la
fusion.

La Junta General también debera adoptar las
condiciones en que se efectuara la fusién, incluido el
importe del patrimonio que aporta o traspasara en bloque
a la compania resultante de la fusién: el aumento de
capital que experimentaria la misma, para cuvo efecto
debera presentarse un balance final, asi como las acciones
en ésta que le corresponderan a todos y cada uno de sus
accionistas, también acordara la reforma de estatutos
de la compania resultante de la fusién, la disolucién
de la compania que se fusiona, hecho que se producira
al mismo tiempo que se perfecciona la fusién, sin que
exista liquidacion®. “En estricto sentido quiza pudiera
afirmarse que no hay disolucién previa sino extincion
posterior a la solemnizacién de la fusion.... la ejecucion de
la fusion significa ipso facto la extincién de las sociedades
fusionadas. El momento en que desaparecen las personas
Juridicas es cuando quedan cumplidas las formalidades, es
decir cuando se inscribe en el Registro Mercantil la reforma
estatutaria de la absorbente o la escritura constitutiva de la

Nueva sociedad.”

Uno de los puntos mas importantes a resolverse en
tales Juntas Generales es la determinacion de la proporcion
de canje entre las acciones de la sociedad disuelta y las de

sociedad absorbente o nueva sociedad.

\-___ . l i .l l I
Nar vaez i T i ral de las Socledades citada en la

Ignacno eoria Gene e o

’ le C()lllplllllus del Ecuador.

Doctring 4 135 de la Superintendencia ¢
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2) Todos estos hechos constaran también g,
la escritura publica de fusién que deberan otorgy,
los representantes legales de las companfias que g
fusionan, la misma que sera sometida a la aprobacign
de la Superintendencia de Companias, que dispondrg
previamente la publicacién de un extracto de la escriturg
de fusion invitando a los terceros que no estuvieren de
acuerdo con ella a oponerse a la misma si tuvieren alguna
razon valedera para el efecto.

Esta escritura también debera contener el aumento
de capital de la compania absorbente, consecuencia
del traspaso del patrimonio de la o las absorbidas; y, la
disolucion de éstas; o, los Estatutos Sociales de la nueva
sociedad resultante de la fusion, con su respectivo capital
y acciones en que se divide el mismo.

La Doctrina #135 de la Superintendencia de Compa-
nias sostiene que en los casos de absorcién no es necesario
el tramite de oposicion de terceros previsto en los articulos
33, 86 al 89 de la Ley de Companias, cuando al hacerseé
cargo la absorbente del pasivo de la Absorbida, los terceros
quedan garantizados en el pago de sus acreencias, por
lo que carece de sentido o resulta ocioso el tramite de
oposicion a la fusién alegando que existe una disolucion
anticipada de las companias absorbidas.

En realidad, la disolucién de la(s) compania(s) abso™
bida(s) slo se produce con la inscripcién de la absorcio™
que extingue a la(s) absorbidas(s) por el traspaso .
bloque de su patrimonio; esto es su activo y pasivo, por

lo que no existe riesgo alguno para los acreedores de lal®
compa'ma(s) absorbidas(s), ya que la absorbente deberd
cumplir con las obligaciones de aquella(s).
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3) Efectuada la aprobacién por parte del Organo de
control se dispt?r?dré la inscripcion de 1a correspondiente
oscritura de fusion en e_l‘Registro Mercantil del cantén del
domicilio de las companias fusionadas y resultantes de la

fusion.

Los articulos 33, 144, 337 al 344 de la Ley de Com-

panias prevén el cumplimiento del procedimiento antes
descrito.

El altimo de los mencionados articulos dispone que

en aquello que no estuviere expresamente regulado en la
seccion analizada se estara a lo dispuesto para los casos
de transformacion.

V. DEL DERECHO DE RECESO O SEPARACION

Consecuente con lo dispuesto en la parte final del
capitulo anterior; vy, siguiendo el contenido de los Arts.
332y 333 LC, se reconoce el derecho que tienen los socios
disidentes o inconformes con la resolucion adoptada por
las juntas generales de sus respectivas companias a la
fusién acordada; y, en consecuencia, el de separarse de
tllas, exigiendo el reembolso del valor de sus acciones o
Participaciones, de conformidad con el balance final de las
“0Mpafijag fusionadas, elaborado como si se tratara de un
balance Para liquidacion de la compaiiia.

Para la separacion el accionista notificara al Gerente
o8 dm.‘nistrador de la compania, por escrito, dentro de
Qe Quince (15) dias contados desde la fecha de la Junta

ieral en que se tomoé el acuerdo.

0 a

B
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El resultado de los valores que corresponden 4] loe
socios disidentes se hara a valor presente o a vylo, de
mercado. Se entiende por valor presente el valor netg en
libros. Por valor de mercado el de los activos tangjhje,
o intangibles de los mismos que seran determinadog por
la Junta General de Socios 0 Accionistas que resuelye |,
fusion.

Tal determinacion la hara en base del informe que le
presente €l o los peritos que para el efecto oportunamente
hubieren designado aquella. En su dictamen ¢l o los
peritos expresaran valoraciones en dolares de los Estados
Unidos de Amenica v se sujetaran a las disposiciones que
expida la Supenintendencia de Companias

Tales regulaciones constan de la normativa expedida
por la Superintendencia de Companias (R.O. #95 del 09 de
junio de 2000), cuya copua se anexa.

La misma normativa contempla que cuando una o mat
companias son absorbidas por otra, a la escritura de fusion
s¢ agregaran los balances de las companias absorben'e
y absorbida o absorbidas, asi como el correspondien’t
balance consolidado, todos cerrados al dia anterior al 4¢
otorgamiento de la respectiva escritura. Bl o los w0008
disidentes podran oponerse a la valoracion asi efectuad?

No pucdo dcjlr de mencionar que muchos de los p‘“"
antes narrados para el perfeccionamiento de la fusion 14"
sido cuestionados por distinguidos Abogados del pas-
comenzando por quienes sostienen que en la fusio? no
existe el derecho de receso; o, que este solo existc pard
los socios de las companias que se fusionan, pero N0 part

|
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los s de las compafiias absorbentes: que la normativa
de la Superintendencia de Companias a que hemos hecho
peferencia €8 incomstituconal. y, que el derecho de receso

es UNA INSHTLONT o1, Vias de desaparicion en la legislacion
internacinal

Yo vamos a detenernos en el fundamento de estas
oRerIones. pero se pueden conocer los valiosos argu-
menton que s sostienen en los alegatos publicados en
el Revista #5 de la Academia Ecuatoriana de Derecho
Societana (pagnas 1173 a la 164)

Sin embargn. s podemon sostener que el derecho
de separacson alegado se justifica en razon de que la
fusitm puede contranar las condiciones originales que
delrrminaron que una persona ingrese a la compania que
W pretende fusionar, por lo que en tal supuesto no rige el
Prncipio de que las decisiones adoptadas por una mayoria
obliguen a todos los accionistas, ¥, que tal efecto se puede
dar tanto en las compafiias que se fusionan, como entre
lon socion de la absorbente Tal seria el caso del socio de
la fompaftia absorbente que viera nesgosa la situacion de
Illw,pmhnnlptﬂﬂuu&puuudchpnmeu

Sobre estos criterios se pueden consultar los criterios
Xpuestos por el doctor Roberto Salgado Valdez en su
Mportante Tratado de Derecho Empresanal y Societario,

Smmhup.nmmcm:rhmgc'h
“HErncis reglamentania antes referida, somos de la opinién
%whm&hmmm&
hw, deben tener derecho a rechazar la fusion
Propuesta cuando no convenga a sus intereses personales,
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la parte absorbente comy,

por lo que tanto los socios de
ste derecho al decir e

la parte absorbida, deben tener €t
jurista doctor Roberto Salgado Valdez'.

IV. CONCLUSIONES

Por razones de tiempo y espacio no completamoy
el desarrollo del tema integral de la fusion, ya que al
presente estudio le faltaria tratar, entre otros asuntos,
sobre las repercusiones economicas del fenomeno de las
concentraciones economicas; las implicaciones contables
del proceso de fusion o las connotaciones de la fusion
internacional de sociedades; asi como también las razones
por las cuales en nuestro pais no se han utilizado las
fusiones de empresas en mayor numero, pues solamente
se han fusionado 1.595 companias, a un promedio de cinco
(5) por mes, conforme consta del detalle adjunto elaborado
por la Superintendencia de Companias. En una posterior
oportunidad cumpliremos este proposito.

7 Salgado Valdez, Roberto, Enciclopedia de D SRR
Empresa, Tomo #IV, Pag. 72 y ss. . e Derecho Societarto §
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ANEXOS
LEY DE COMPARNIAS
Art. 337.- La fusién de las companias se produce:

a) Cuando dos o mas compafiias se unen para
formar una nueva que les sucede en sus derechos
y obligaciones; y,

b) Cuando una o mas compaiiias son absorbidas por
otra que continua subsistiendo.

Art. 338.- Para la fusion de cualquier compaiia en
una compania nueva se acordara primero la disolucion y
luego se procedera al traspaso en bloque de los respectivos
patrimonios sociales a la nueva compaiia.

Si la fusion hubiere de resultar de la absorcion de
una o mas companias por otra compaifia existente, ésta
adquirira en la misma forma los patrimonios de la o de las
Companias absorbidas, aumentando en su caso el capital
social en la cuantia que proceda.

Los socios o0 accionistas de las companias extinguidas
Participaran en la nueva compania o en la compania
absorbente, segin los casos, recibiendo un numero de
acciones o adquiriendo derecho de cuota de capital por

Un valor proporcional a sus respectivas participaciones en
aquellas,

Art, 339.- En caso de fusion de companias los
traspasos de activos, sean tangibles o intangibles, se
Podran realizar a valor presente o de mercado.



—
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Art. 340.- La compania absorbente debera aproky
bases de la operacion y el proyecto de reforma al g,
social en junta extraordinaria convocada especialme,
cfecto.

ir hm
fmfr,
Ite al

Las companias que hayan de ser absorbidag Que
se fusionen para formar una nueva compafia deberap
aprobar el proyecto de fusion en la misma forma,

La escritura publica de fusion sera aprobada por ¢
juez o por la Superintendencia de Compafias, en su cago,
inscrita y publicada y surtira efecto desde el momento de
su inscripcion.

Art. 341.- El acuerdo que permita la disolucion de las
compainias que se fusionan debe ser aprobado con igual
numero de votos que el requerido en los estatutos para la
disolucion voluntaria de la misma.

La compaiiia absorbente se hara cargo de pagar el
pasivo de la absorbida y asumira, por este hecho, las
responsabilidades propias de un liquidador respecto a los
acreedores de ésta.

Art. 342.- La fusion de companias sera aprﬁ'bada
por la Superintendencia conforme al Art. 340 en todos los
casos en que alguna de las companias que se fusion¢”
o la nueva compania sea de responsabilidad limitf‘da’
anénima, en comandita por acciones o de economia mixta

Art. 343.- Cuando una compania se fusione © ab
sorba a otra u otras, la escritura contendra, adema
balance final de las companias fusionadas o absor
las modificaciones estatutarias resultantes del aumcn_to
capital de la compaiia absorbente y el nimero de accio”

>
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que hayan de ser entregadas a cada uno de los nuevos
accionistas.

Art. 344.- En aquello que no estuviere expresamente

regulado en esta seccion se estara a lo dispuesto para los
casos de transformacion.
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16 Distintive de flamada - Wentificacon etorgada por 1a
SNT que individualiza a cada vedioaficronado del pais

mobre la base del presente reglamento v a4 o de la
UITR

17. LARU.- Internacional Amatewt Ra b Timon

18. LA.RP.. Amateur Radio Pernut Convention
Diyar sin efecto la Resolucion No 277-20CONATEL-99 de
17 de agoste Je 1999

Fl presente reglamentn entrara en vigencia a partir de la
fecha Je su pubbcacion en el Registro Oficil
Nado en Quuia. 30 de mavo del 2006

f Imz Carlos Del Pozo Cazar. Presidente Jel CONATEL.

{E).
f ) Dr. Julio Martinez. Secretznio del CONATEL
Certifico es fiel copia del ongmal.

{ j Dezble, Secretano del CONATEL

N° 00.Q.ICLO1O

Dactor Xavier MuBoz Chivez,
SUPERINTENDENTE DE COMPANIAS

Considerando:

(e los articulos 339 vy M8 numeral 1) de ja Ley de
Compadlias establecen que el fraspaso de uctivos tangibles o
intangibles puede realizarse a valer presente o a valor de
mercado. en los casos de fusion y escisién. respectivamente;

Que jos articulos 293 y 433 de la Ley de Compadiias facultan
sl Supermtendente expedir mormas v resoluciones que
considere necesarias para el buen goblemo v vigilancia de las
compafijes sometidas a su eontrol. y,

En gjercicio de las atnbuciones que le contiere la ley,
Resoelve:

Emitir las normas para la valuadaén v registro contable
de activos tangibles o intangibles, a vslor presente o &
valor de mercado, aplicables a los cusos de fusion o
escision resueltos por las compadias nacionales sujetas al
control de la Superintendenciz del ramo, en estos

tErminos

Art. 1.- Para efectos de esta resolucion se entiende como
valor presente el valor neto eu kibros, incluida la conversion
de las cifras contables de sucres @ dolares de Jos Estados
Unidos de América. de conformidad con la Nomna
Feuatoriana de Conlabihdad No 17 emitida mediante
Resolucién Interinstitucional No. 8B SC SRID) de 3] de
marzo del 2000, publicada en el Registro Oficial No. 57 de
13 de abril del 2000,

—

Art. 2« F1 valor de mercado de tive
intangables serd determinado por la Jumty Oy
o sccionistas que resuelva la fasion o |y .
determinacion 1a hard a base del inforine que h‘*lw T
o los penitos que para el efecto WM:::-“““
designado I'n su dictamen, el 0 los peritey -

valoraciones en dolares de los Estados Unidog gg o "
w swetarin  a  las  disposiciones que “A'“&lu,
Superntendencia sobre la materia, e )
Art. 3.- [as juntas penerales de socios o accion;

compailias que decidan la absorcion m;ml::’:iu
sigmnentes alternativas para la aplicacion del avayy, & In
activos tangibles e intangibles, a valor pres ey
mercado Presente o 4

a) Que la absothente y la absorbida o ahsorbidus
fusionen aplicando el valor presente da 1og uh‘:
tangibles ¢ intangibles,

b) Que la absorbente y la absorbida o absorbidss
fustonen aplicando el valor de mercado de los gty
tangibies o intangbles;

¢)  Que ln absorbente se fusione con activos tangibles ¢
intangibles a valor presente, y la absorbids o
absorbidas, con actives tangibles o intangibles a valor
de mercado; )

di  Que ia zbsorbenle se fusione con activos tangibles ¢
intangibles a valor de mercado, y la abserbida o
absorbidas, con tangibles o intangibles a valer
presentel ¥,

e)  Cualgmer otra combinacion pesible pera el avalio de
activos tangibles o mtangibles, a valor presentz 04
valor de mercado

Art, 4.- Cuando una o imds compalias sean absorbidas pf
olra que continde subsistiendo, siempre que la altemat™ &
valuacién de 1os activos tangibles o intangibles por 1a qué &
optare fuere la seiialada en el literal b) del arueulo 3 & &9
resolucion, se procederd de acuerdo con dichs alterash@.
previa consolidacion de los estados financieros respectives

o oreE
Art. 5.- S1dos o mas compailias 52 ms:mlf: ;::inwi
una nueva, los ajustes a valor de mu:s compalits

tangibles o ntangibles se efectuaran en o ¥
vavan a fusionarse, previa consolidacion de s
linancieros.

de wos?

ATt 6.- En los casos de escision, Ja junta generd! <€ L0
acciomstas de la compailia que vaya ‘“WW@H&‘
respecto a s el avaluo de los aclives tangibles € o il &
que se transficran se efectuard a valor presente ounélt'!'-‘i ’
mercado. Si resolviere la esaisidn con ““m_wa
mtangibles a valor de mercado, los ajustes 5¢ o

campadia gue vaya a escindirse.
Art. 7.- Fl traspaso de activos tangibles 0o
ectuard por

en
amortizables, a valor presente, se efe iopes constan'®

libros, y de conformidad con las disposic

el articulo No. | de esta resolucion
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\ wtivos tangibles o depreciables ni

‘l" | lw'::zm| " v.ll' e M\‘L!. ayer (jue ll‘

e, ol valor del ajusta sa debitard 8l valor

--T in't‘ cortespondiente, v Lomo Lontre prartida pa

pfd‘ﬂ:."“:“mm a4 coenta patiimonisl reserva oy
ot

\aluacrbn

o lon activos tangibles no depreciables m
At "'M:.“:dtlﬂl“"" a valor de mervada, menor qua

i debuitard a la cuenta de

ol walor del ajuste v uen
tdﬂ‘f:.;:"“:wlﬂl. vom créedito al valor presenta del
:::w*"‘"" achivo,

10 S dos pctivos tangibles (depre iablen) o intangibles
A mertizables) aa Urespasaien @ valor presents, el registro
“mhlt w0 eloctuard por su valor neto en Hibros, para 1o cual
:uum prevismente Ja depreciacion o la mnortizacion
sunnilada, por  waldo, con crédito  low activos tangibles o
jutangibles, respec tiyamente

At 10e Cusndo los activos tangibles (deprecinbles) o
atangibles (amortizables) ae traspasen o valor de mercado,
wnyor que ¢l valor presente, el valor del ajuste se debitarh ol
valor presente de los activos correspondientes, con crédito a
I ouents reserva por valuacion, La depreciacién o la
wnoftizacion scumulada se debmtard, por su maldo, con crédito
» la cuents reserva por valuacidn

Art 12+ 51 los activos tangibiles (depreciabiles) o intangibles
(amortizables) se traxpasaten u valor de mercado, menor que
ol valor presenite, el valor del njuste contable we debitard n la
wenla patrimonial reserva por valusedn, y como conlra
partida se registeara un crédito al valor preaente del activo,

Lo depreciacion o la amortizacion acumulada se debitsrd por
“saldo, con crédito @ In cuenta reserva por valuackon

:3'"" Low apuaten de los activos tangibles o iptangibles &

presente, que incluyeren mpustes  por  correceibn
mera 0 a valor da mercado, en los casos de funion o de
;"‘:ﬂ‘: imdependientes de los justes por correceion
4 ehundos en gerciclos anteniores y, por lo

pe oy 0 s Normas Feuatorianws de Contabilidad

- 17, a mediante  Resolueidn
m_m‘““' N°. BLSC-SRI01 de 31 de marzo del

r MM&::: “n el Registro Oficial N* 057 de 13 de abnil
s hi e contabilizardn de conformidad con lo

de
tl!h‘;, Régumen Tribulario Intemo y de s

* M wldo
L™ Mcreedor de la cuenta reserve
de N’iﬁd:m:u b1 objeto de capitalizacion, com fon
o volucion en caso de liquidacion de 1o
iy, " doiniin de Ta Junta Genersl do Socios 0
Widudey |, " oh PRRO, w0 podrh distiibuire  como
WDl VO Pt cancelar ¢l saldo insoluto del
la g
w""lmm: el kil iereedon de fa cuenta reserva por
“""lh “nly Clextuarye por la diferancia parcial o tolal
:‘:"“' uu .u:;::*"" dcreedor de dicha vuenta y el saldo
.]_"""‘du Bounyy) & o Cuentas reexprenon monetana y
"":il:: . "::L:' Jereicio anteriores y del altuno
B iy
"'"-t..:“"‘ “"anm Codon de la cuenta reserva por

10 00 hublere sido suliciente para

At 18 Cunndo don o mas compaiing se Distonaren pars
furmar una wuave, & la eseriture de fusion se agregarin bos
balances finales de las compatine que s Pasionen y o
cmmolidada da 1a compaiin resultante da Lo fosidn. ko
ceriadon sl dia wrterior al del otorgamientn de |a esritans

tespective, y expresados sn dhlares da los Faados Unidos de
Amnérica

Art 16 i una o mis comepafifas son sbaorbides por otre, 4
In escriturs do fusitn s agregarin los balences de le
comnpafilan absorbents y abaorbida o abaotaidas ssl e !
convespondienta balance cmstidado, tndos Al dla
mnterdor al del otorgamients de 1n eseriurs, ¥
expresadon en dblares da lon Fatados Unilos de Aintrica

Arl 17+ A la escriturs de o escinidn se sgregardn o
balance ds la escindida, qua refleye s situacion
onterfor a Ja sl coma el que express 1l stuacdn
duspuds de dicho acts, y el balance inicial de la compadia o
compafijas revultantes de la escindm, todos cerrados al dla
anterior al del otorgamiento de la escritura correspondiente, y
expresadon en dblares de 199 Patados Unidos de América

Art, 18« Derbganse las resoluciones Nos 94 1 VY0008 de
M de octubre da 1994, publicada en el Registin (Aical
N* 866 de 11 de noviembre del musuno sfio, y 97 1 7 3 06010
do 22 de julio de 1997, publicada en el Megistro Oficssl
N* 118 de 29 de los mismos mes y aflo

Art, 19« Peta resolucién entrars en vigencus & partie de la

presente fecha, sin peryuicio de su publicacion en el Regitra
Oficial

Comuniyucse y publiquese - Dada y firmada en Quito
Distrito Metropolitano, & 31 de mayo del 2000,

f) Dr. Xavier Mufloz Chévez, Superntendents de
Compahlas,

Ex fiel copia del ongmal « Certifien - Quito, mayo 31 del
2000

{) Dr. Victor Cevallos Viasquez, Secretano General

Na 117-2000

ACTORA: Maria Roiso Salguero.

DEMANDADO:  Carlos Ramos Ovozco

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SEGUNDA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL

Quito, u 11 de abnl del 2000, las 09H0

VISTOS  Maria del Carmen Romo Salguero, mterpons
recurso de casacion obystandu la sentencia que ha dictado la
Quinta Sala de¢ la Corte Supenior do Quito (fs. 84 y via de
ugmhnmukanhdmhhhlum
juuulhp-uqumhngnhbnmuktwhc
Larique Ramos Orozco Bl recurso ha wido concedida por ol



FUSIONES APROBADAS POR LA SUPERINTENDENCIA DE

coMmPARNIAS

INTENDENCIA/ANO NUMERO

P 1F . [ RO — 20
1 - S — 1
1 |- . S — 1
1999 i 2
- 147 | (O 4
BO0S isiiiscnmisipesitiin 2
P10k SR 2
P10 S 1
P00 1 R 2
P10} (o I 1
P10} i ST 1
P10} iy A 2
P10} (< T 1
CUENCA ...ovvicerercriricnesinns 99
1993 1vivviiiiseerenreresineenenen, 1
1994 ooovvreeiiiireerirsereererens 3
1995 .vieriirisiresrernsres e 2
1996 1vviveeeirirreenrrereereseerinn, 3
1998 1vviviiirirerisesesresnsenes 1
1999 1vivveriieirieiereninneennens 3
P10 [0 [ 4
p10 [0} RSO 2
P10 SO 5
p 100 S 3
o, 1
7155 | OO 2
o1 o], 4
B007 sosiscinnminiisisiicronse 11
+Te 1| 3
200D csassnassnis 6
{1 | | o SO 8
L s SRS RN 3
-1 A T S S 5

B0I8 siiaimiimssoms 8

2014 .covvirvivinessicsininnniinsan,,, 5

2015 cvvviiinininnsnirsi 5

P10} L 4

10 ¢ —— )

QOB siissinmssinisiiiinomesmn 5

7 (s i1 S 1

GUAYAQUIL...creerrrrrrrinnn, 860
1993 1ovveririrririerenineererennnn, 9

1994 c.vvviveirirrereeierrerereien, 19
[ R ——— 33
AOBB iisiiisiviaisiommacsmsencoesnsns 30
1997 coveeveirreereerssresssseesseens 36
1998 c.vvviiiririisiesirssseissens 57
1999 1vivvirrierisririsseisieesiens 58
P00 [0 IR 37
{11 A 32
73] ¢ S — 36
BO0D s ine o sasnns iR 33
2004 ...crccrirssseasessseransensivinis 35
2005 1100sivneseonererssaressassessss 36
2006 ...coveereirierrerissssisssessaess 33
P00 A OS 33
RO e 46
v (10| [—— 40
SOT0 scicivinamicssisussisnommesd 45
LOLL i ciiinesmanrsnmassriiiiiatasvin 27
1 b [ S —" 26
{3 & /" 20
ROTB coirrrerncossissensssiisisssess 24
7103 1 SR 26
2006 ..0ciuerirernessensenseisisins? 34



INTENDENCIA/ARO  NUMERO INTENDENCIA/ARO

NUMERO

2018 eerviisssssasmiassamnissassnag 30 2015 i 2
2019 e q 7 [0 (. O 3
LOJA ceimsssssssissssninssnaay 2 Q0L siivicvensrisnssesmmeniinssive 1
T I 1 L7} L 1
2010 i, 1

QUITO oo 37
MACHALA i, 14 1993 ..o, — 5
1994 ..iinnninstsesinenissinieen 1 1994 ........ —— 9
1997 s, 1 1995 oo 16
11 - P ———— 1 1996 cveveeerieiereeeeriinnn, 21
2002 csirsusssssssvnsannrvsssanemaes 1 1997 oo 22
y i1 . SER— P — S 1 1998 coiiieiiiiirii e 22
p 1111 2N 2 1999 1.viuiiiiieeneeerererensenens 24
72 L 1 P00 25
2009 s sinisissisaimiacass i ) | 7 100 i O O 23
UL ciinismistiisassiansassaavin 3 200 wowssmmiamiunaing 24
QUL 2 nistsransssssanansannnssaysssanss 1 23 i 16
2016 ..o e e | SO o vovn s iR 33

CUUB cuieisssinsanssvisssisssii 25
#1813 [ —— 43 2000 iR 24
P88 sosmadsaimiaiag 4 P e 25
L SIS 1 28 iR 40
10 1 1 P01 | A G S L Py 36
1 o 4 SR ivsisicanmn s 27
2002 ..., 2 b ;1 1 o PP SR g 33
2003 ..o 3 b | 1 1 SRR 16
2006 ........iireree e, 1 2013 ..o 24
2007 ..., 3 2014 .ooverreierinrerisressesenans 18
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ARBITRAJE SOCIETARIO (ESTATUTARIO)
EN ECUADOR

Eduardo Carmigniani Valencia’
Bernarda Muriel Bedoya?'

RESUMEN

En este articulo abordaremos una arista del arbitraje
que en el Ecuador no ha sido mayormente discutida
por la academia: el arbitraje, estatutariamente previsto,
para conflictos intra-societarios, es decir aquellos que
pueden producirse, indistintamente, entre sociedad,
socios, administradores, miembros de los o6rganos de
fiscalizacion, etc. Pretendemos evidenciar que el arbitraje
como mecanismo de resoluciéon de disputas en el ambito
intra-societario no solo es admisible con arreglo a nuestra
legislacién, sino que ademas es alternativa viable y eficaz
para resolver esa clase de conflictos. Examinaremos
su estado actual en el Ecuador, y posteriormente las
variaciones que puede acarrear la incorporacion de una
clausula arbitral estatutaria y sus limitaciones.

——

1

-Socio de CarmicNiANi PEREZ ABoGADOS. Abogado por la Universidad
Catélica Santiago de Guayaquil. ecarmi@cplaw.ec.

4 Asociada de CarMiGNIANI PEREZ ABOGADOS. Abogada por la Universidad
an Francisco de Quito. bmuriel@cplaw.ec.
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I. INTRODUCCION

El arbitraje como mecanismo de soluciéon de disputg,
indudablemente se consolidé en los ultimos afog en o
Ecuador, desde que se dicto la Ley de Arbitraje y Mediacign
(“LAM") de 1997. Es indiscutible también que la comunidagd
arbitral, desde una perspectiva académica y practica, cada
vez aporta mas criticas constructivas al sistema actual ey
aras de modernizarlo como institucion, y asi, garantizar
que las cualidades que deben caracterizarlo, tales como
la especialidad, celeridad, flexibilidad, independencia e
imparcialidad —que lo hacen mas atractivo que el judicial
como mecanismo de solucion de disputas— se mantengan.
No obstante, poco —o nada— se ha discutido sobre el
arbitraje societario (estatutario) en el Ecuador, ignorando
un ambito ratione materiae del arbitraje que en otras
jurisdicciones es derecho vivo, pues ciertamente responde
a las necesidades empresariales contemporaneas.

Este trabajo confirma que arbitrar conflictos intra-
societarios es factible a la luz de la legislacion ecuatoriana,
no sin advertir al lector sobre aspectos que deben Sef
tomados en consideracion para hacerlo.

II1. ARBITRAJE ESTATUARIO

No esta en discusion que para recurrir a urbitr-.n,lt;
debe existir un acuerdo entre las partes, con arreglo *
articulo 5 de la LAM. Este criterio no difiere en el urbi”“”‘_
intra-societario (estatutario), pues las potenciales p.lrlr-‘j
en un conflicto de esa naturaleza, en razon de su voluntd
y libertad contractual, estan facultadas a arbitrarlos. E3*
trabajo apunta a demostrar las diferentes formas en 44
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|a voluntad de ser parte de ese convenio arbitral —
manifestarsc.

El arbitraje estatutario es aquel “que se constituye
mediante la incorporacién de una clausula en el pacto
social que establece la solucién de los conflictos societarios
mediante la utilizacién del proceso de arbitraje™. El
convenio arbitral como parte del estatuto, entonces, (i
dependiendo del ambito derivado de su extensién, de un
lado, y (ii) de la adhesion de las distintas voluntades en
juego, de otro, puede vincular tanto a la sociedad como a
sus socios, administradores, fiscalizadores, etc., en todo

lo relacionado con derechos transigibles conectados con la
actividad social.

La legislacion comparada confirma lo anterior.

En 2011 Espana reformé su Ley de Arbitraje, incor-
porando expresamente el arbitraje estatutario para
resolver “los conflictos que se planteen en las sociedades
de capital™, aclarando asi ciertas dudas que se habian
Presentado sobre su aplicacion® pues la arbitrabilidad de
disputas societarias contaba con gran raigambre, al punto
due estaba prevista en el Codigo de Comercio de 1829 en su
4rticulo 323 como forzosa: “Toda diferencia entre los socios
*¢ decidira por jueces drbitros, hdyase 6 no estipulado asi
“n el contrato de sociedad”.

Rojag Chan, Anayansy, “Algunas consideraciones sobre el arbitraje

(Y : : 4 s b

am::ffllllzztrm como mecanismo alterno para la solucion de conflictos

‘ ‘jlar,()s,,’ Derecho Societario, Concursal y del Consumo, Tomo I,
"YUridica Continental, 2017, P. 3.

5 ey de Ar bitraje, Articulo 11 bis.

A forme sobre Arbitraje Societario en Espana del Club Espanol de
l’bltl‘aje' p. 19

M
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Otro ejemplo es Chile. El articulo 4, 10° de |5 Ley
18.046 dice que la escritura de constitucion de yp,
sociedad anénima debe expresar “La naturaleza
arbitraje a que deberan ser sometidas las diferencias Que
ocurran entre los accionistas en su calidad de tales, o entre
éstos y la sociedad o sus administradores, sea durante |,
vigencia de la sociedad o durante su liquidacién. Si nadq
se dijere, se entenderd que las diferencias seran sometidas
a la resolucién de un arbitro arbitrador”. Y su articulo 125
agrega que: “En los estatutos sociales se establecerd la
forma como se designaran el o los drbitros que conocerdn
las materias a que se refiere el N° 10 del articulo 4° de
la presente ley. En caso alguno podra nominarse en ellos
a una o mas personas determinadas como arbitros. El
arbitraje que establece esta ley es sin perjuicio de que, al
producirse un conflicto, el demandante pueda sustraer su
conocimiento de la competencia de los drbitros y someterlo
a la decision de la justicia ordinaria”, 1o que denota que €l
legislador chileno se decanta por una opcién preferencial
por el arbitraje para solucionar conflictos intra-societarios.

Dicho lo anterior, aclaramos ahora que el pacto
arbitral estatutario es distinto al que puede incorporarse
en acuerdos parasociales®-?, bien entendido que en est¢

6 “Los llamados pactos parasociales, o acuerdos extrn-estatumfi“s'
que son aqgellos acuerdos adoptados entre los socios (todos © algunos
de una sociedad con el objetivo de regular ciertos aspectos no estable-
cnc!os est.atutariamente, asi como complementar o especificar las nsl:
aciones internas legales o estatutarias por las que se rige esta. Estos
pactos tienen un caracter contractual que obligan a las partes intervin®
entes”. Montoya Alberti, José Ulises, “El Arbitraje Societario” Revs™
Juridica ‘Docentia et Investigatio’, Vol. 18(1). 2016, P. 39.

7 En el Ecuador, en el Segundo 8 : jcial No
o uplemento del Registro Ofic! ;
150 de 29 de diciembre de 2017 se publico la Ley grg{mic‘u pard a

ia, F : > ian y Mod”
» Fortalecimiento de la Dolarizaciony
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ultimo caso el convenio arbitral solo es vinculante para
quienes resulten partes del acuerdo parasocial respectivo.
Este trabajo no se refiere a esa clase de pactos arbitrales.

[II. SITUACION EN EL ECUADOR

Previo a la entrada en vigor de la LAM (1997), en
Ecuador se encontraba vigente la Ley de Arbitraje Comercial
dictada por Decreto Supremo 735, del 23 de octubre de
1963. La Ley de Arbitraje Comercial en sus considerandos
establecia que su finalidad era la simplificacion del
manejo de conflictos en operaciones comerciales, siendo
el arbitraje comercial una herramienta que cumplia esta
finalidad, proporcionando “mayores garantias para esta
clase de operaciones y facilitando a los contratantes la
solucién de litigios, conforme a las actuales exigencias de
la actividad comercial’®. Es de facil comprensiéon que los
conflictos intra-societarios en sociedades comerciales son,
Por naturaleza, de caracter comercial y por ende estaban
dentro del ambito de la Ley de Arbitraje Comercial, pues
Su articulo 1 se referia precisamente al arbitraje de
“controversias comerciales existentes o futuras”.

—

®Mnizacién de la Gestion Financiera, a través de la cual se anadié un
Inciso al articulo 191 de la Ley de Compaiias, el cual prevé la posibili-

de acordar pactos parasociales por los accionistas: “El dercch(.) de
n€gociar las acciones libremente no admite limitaciones. Seran validos
%S pactos entre accionistas que establezcan condiciones para lu. ne-
89Ciacion de acciones. Sin embargo, tales pactos no seran upoml.alcs
 terceros, sin perjuicio de las responsabilidades civiles a que hubiere
: Bar, y en ningun caso podran perjudicar los derechos de los accioni-

the Minoritarios”,

Le

375 Y de Arbitraje Comercial, Considerandos, Decreto Supremo No.
» RO No. 90, 28/10/1963.
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No obstante, como relata —y critica dyrg
Ponce Martinez, decenios atras la Supcrintenclem_(-:ia de
Compainias objetaba que en los estatutos de COMpaiijag g,
inserten clausulas compromisorias, postura notoriam

‘ ‘ €nte
contraria a la ley e inentendible desde un punto ge Vists
conceptual®.

mente__

Si bien (i) entendemos que en afos recientes |,
Superintendencia de Compaiias abandoné esa postura
restrictiva, (ii) que incluso —en general— ya no tiene
competencia para aprobar la constitucién simultanea
de companias comerciales!® —Y por ende ya no pudiera
oponerse a que en el estatuto fundacional se inserte
un convenio arbitral— y (iii) que la Ley de Arbitraje y
Mediacién de 1997 permite en general pactar arbitraje para
solucionar cualquier clase de controversias en la medida
€n que sean susceptibles de transaccion, la realidad es
que es totalmente infrecuente encontrarse en el Ecuador

con arbitrajes cuya fuente contractual sea el pacto arbitral
estatutario.

Es claro entonces que en Ecuador el arbitraje Sl\(l)'
- - . - - 0
cietario (estatutario) tiene largo camino que recorrer. )
3 . - " 0

desde un punto de vista normativo, en realidad, sino P

iple
falta de uso. La solucién pasa entonces por una trip
receta: difusién, difusion y difusion.

A L]ai’
Pero regresemos a lo normativo para despejar ¢
quier duda, y como primera forma de difusion.

on
9 Ponce Martinez, Alejandro, De

. s daci
recho Procesal Organico, Fun
Antonio Quevedo, 1992, P, 3992,

. cgl.ln
10 Ver, p.e., articulos 136 Yy 146 de la Ley de Compal“fls’cgn
reforma hecha por ley del 20 de mayo de 2014, para la constituc®

o e i . mcn a
companias de responsabilidad limitada y anénimas, respectivd

> |
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Desde ese purnto de vista, hay que destacar en cuanto
5 Jos limites ratione matenae que la LAM exige, para

govar @ n’?-mr-' una disputa. que sea “susceptible de
Wﬂ,m

(Cuando un pacto arbitral estatutano pudiera ser
pehcaz ranone maienae por versar sobre materias no

transpbics?

Una guia la da la propea Supernintendencia de Compa-
fias Ea conocado que . mas alla de tratarse de mecanismos
dntintos de resolucson de disputas, al igual que el arbitraje
b mediacson requicre que las partes tengan capacidad
pars transa@r’ Y en la Guia sobre Mediacion de la
Suprnintendencia de Companias, expedida para explicar
o funcsonamiento de sus centron de mediacion, se lee que
squelia “Ea foctible en ogueclion actos que se encuentren
dentro de ba Bbwe disgrosscsin de cada una de las partes,
Newmgwre y cwando éstos sean susceptibles de transaccion,
de comformudad com la isgente normativa ecuatoriana®'’, Y
PO Regative agregs que no son susceptibles de transaccion
Hechos que comporten produlnciones legales, omistones,
Wetimiento de regulandades por incumplimiento de
“yen. reglamentos u otras mormas, delitos, causas penales,
Fruceson de declaracon de ncapacidad y de rehabihitacion,
Sy Miteas corpus € intercdicton, diligencias
Prebmunares y pruebas anticpadas, potestades normativas
M._ _ radora”™ ",

resoduting 0 odminist

M.cw.vmrm-&ﬂ"‘"
‘e W 2012 P 14 Badess stadide
“-
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No coincidimos con la amplisima restriccion concep.

tual propuesta por la Superintendencia de Compaiiag, 8
hay en verdad motivo alguno para considerar, por ejemplg
que no son susceptibles de transaccion controversias’
—frecuentes agregamos de paso— relacionadas c¢qp
la violacién de prohibiciones legales o irregularidades
cometidas por los administradores en el ejercicio de gy
funciones. En casos como esos la disputa entre la sociedad
y el administrador, o exadministrador, perfectamente
puede solventarse mediante arbitraje. Solo a manerg
de ejemplo considérese que la propia Ley de Compaiias
establece, como una de las formas para que se extinga la
responsabilidad de los administradores de una compaiia
anonima con la sociedad, a la “transaccién acordada por
la junta general’'®, tajante declaracion que debiera cortar

cualquier discusion sobre la transagibilidad de tal clase de
asuntos.

Lo mismo podemos decir de las prohibiciones legales.
Ejemplos son las dirigidas a los administradores, quienes
no pueden “...hacer por cuenta de la comparniia operaciones
ajenas a su objeto [ni] negociar o contratar por cuenta
propia, directa o indirectamente, con la compania qué
administren”'®. Si—como ya esta visto— la responsabilidad
(en general) de los administradores puede ser transigida
por acuerdo de la junta general de accionistas, na'da
impide que se discuta en arbitraje sobre las consecuencias
econoémicas de la violacién, por parte de un administradod
de las prohibiciones legales antes citadas.

15 Art. 265, 3°
16 Art. 261
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En definitiva, no es posible ni recomendable dar
ex ante conceptos tan generales sobre lo que serian,
supuestamente, materias no transigibles. La transigibilidad
de una disputa debe evaluarse caso a caso, tomando en
cuenta todas las circunstancias que la rodean. Mas alla,
por cierto, de que el pronunciamiento sobre ese aspecto
corresponde en principio al tribunal arbitral, en virtud del
principio kompetenz-kompetenz, recogido en el articulo 22
de la LAM, por ser una cuestion intimamente conectada
con su competencia ratione materiae, sin perjuicio, claro
esta, de las revisiones que al respecto pueda hacerse por
las vias de impugnacion ordinarias o extraordinarias que
franquea el ordenamiento.

Mas apropiada nos parece, en cambio, la guia sobre
conflictos arbitrables que se encuentra en el Informe
sobre Arbitraje Societario en Espana, del Club Espariol de
Arbitraje. Luego de recordar que la reforma de 2011 permite
€Xpresamente arbitrar “los conflictos que se planteen en
las sociedades de capital”’, afirma que tales conflictos
Son “todos aquellos actos en la vida de una sociedad de
Capital”®, y entre ellos:

“- Los conflictos en torno a la constitucion de la
sociedad (acciones de responsabilidad contra
quienes actuaron en nombre de la sociedad
antes de su inscripcién, responsabilidad de los
fundadores, nulidad e la sociedad);

\

17
Ley de Arbitraje, articulo 11 bis.

b.Informe sobre Arbitraje Societario en Espana del Club Espanol de
traje, . 40,

B
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- Los conflictos en torno a las aportacioneg din
rias y no dinerarias y su desembolso, 4 los ;!.rar.
dendos pasivos y a las prestaciones acc esOrias.wl'

]

- Las impugnaciones de acuerdos de la junty gener
y del consejo de administracién, incluyend, 1:1
aprobaciones de cuentas; ’

- Los conflictos relacionados con los derechgg

de los socios (voto, informacién, asistenci

. - . . . )
representacion, privilegios);

La responsabilidad de los administradores (accién
social, accion individual);

Los conflictos y controversias que puedan susci-
tarse entre socios o con administradores a
propésito de la convocatoria de la junta general
y del consejo de administraciéon; en estos casos,
el conflicto —incluyendo la convocatoria judicial
de la junta en los supuestos previstos por la ley—
puede ser resuelto mediante arbitraje;

- La impugnacién de una fusién u otra OPCI'f"lClon
societaria, siempre que los estatutos de la soc@dﬂd
absorbente, de la sociedad de nueva crea.Cl.ffn;
de la sociedad supérstite incluyan la sumision
arbitraje; y e

- Los conflictos sobre separacion y exclu.snons
socios, sobre valoracion de PaftiCipaCl-onis 0
acciones y sobre la transmisién de acciol
participaciones”!?,

| d¢

Espaﬁo

-

19 Informe sobre Arbitraje Societario en Espana del Club
Arbitraje, ps.. 40-41,
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v. LA VOLUNTAD DE SOMETER A ARBITRAJE
DISPUTAS INTRA-SOCIETARIAS

Hemos dicho que la incorporacion de un convenio
arbitral estatutario responde a la autonomia de la voluntad.
pero hay que diferenciar los distintos momentos en que
eso puede suceder, pues dependiendo de eso distintos
seran tanto sus requisitos como su alcance.

Incorporacion en la fundacién

Para la Ley de Companias® una compania mercantil
surge de un contrato por el que “dos o mas personas unen
sus capitales o industrias para emprender en operaciones
mercantiles v participar de sus utilidades”. Si, surgiendo
las companias mercantiles de un contrato, y siendo este el
que incorpora el estatuto que regulara su funcionamiento,
un convenio arbitral estatutario inserto en el acto
fundacional contiene la voluntad unanimidad de los socios
fundadores.

Desde esta perspectiva, respecto de los socios fun-
dadores no puede haber duda de que estan vinculados
al convenio arbitral estatutario, pues expresamente
declararon su voluntad en el acto fundacional, del que
fueron parte. En el estatuto existe, pues, e€n torno a los
socios fundadores, el “acuerdo escrito en virtud del cual {as
Partes deciden someter a arbitraje todas las controversias
0 clertas controversias que hayan surgido o P"t‘d‘:‘" sqry:r
enire ellas respecto de una determinada relacion J.Nn'dl(.‘(l ,
*Xigido por la LAM?! para que exista convenio arbitral.

\
0 An.

A A s
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Distinto es el caso de los administradores. Comg €stog
no necesariamente forman parte del contrato que da nrigc,'1
a la sociedad, para que queden vinculados a un convenie
arbitral estatutario que mande a arbitrar conflictog
sociedad-administradores o socios-administradores, o
necesario que se adhieran al convenio arbitral. Una form,
recomendable es que en el nombramiento que se les expida
se incluya un texto estableciendo que los administradores,
con la aceptacion del cargo, aceptan también el convenig
arbitral contenido en el estatuto, sin perjuicio, claro ests,
de que puedan existir otras aceptaciones escritas del
convenio arbitral. Esto es aplicable, mutatis mutandis, a
los convenios arbitrales incluidos via reforma de estatutos,
a los que nos referimos en la seccion siguiente.

Incorporacion posterior a la fundacion

La incorporacion de un convenio arbitral en los esta-
tutos luego de constituida la sociedad también es posible,
por la via de reforma estatutaria.

Pero la reforma abre la discusion sobre si quedan 0
no vinculados al convenio arbitral los socios ausentes de
la sesion de junta general en que se aprobé la reforma, 0
incluso quienes estando presentes votaron en contra.

Sostenemos que los socios ausentes y los disidentes
quedan vinculados por el convenio arbitral incorporado €n
el estatuto via reforma. Participar en una sociedad implic
aceptar las decisiones sometidas a votacién y por ende, 105
resultados derivados de la mayoria. Como dice Mantill2
Serrano, al seguir las reglas contenidas en el estatuto ¢
estd aceptando el fenémeno de decisién por la mayoria, StS°
respetan esas mayorias al realizar una reforma estatutan®
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que permita incluir un af:uen?io d.e arbitraje, aunque
potado en contf:a, el socio minoritario, quedaria vinculado
por el pacto arbitral por el mero hecho ser socio””?, Esa es la
linea que sigue la l:,ey de Compaiiias cuando dice que “Las
resoluciones de la junta general son obligatorias para todos
los accionistas, aun cuando no hubieren concurrido a ella,
salvo el derecho de oposicién en los términos de esta Ley™*,

haya

Respecto del derecho de oposicién, el articulo 215
de la Ley de Companias establece que “Los accionistas
que representen por lo menos la cuarta parte del capital
social podran impugnar, segtn las normas de esta ley y
dentro de los plazos que establece, los acuerdos de las
Juntas generales o de los organismos de administracion
que no se hubieren adoptado de conformidad con la ley o el
estatuto social, o que lesionen, en beneficio de uno o varios
accionistas, los intereses de la compania’. Como puede
observarse, el derecho de impugnaciéon no es abierto, no
basta la simple inconfomidad de la minoria. Se requiere,
Para su procedencia, que la decision respectiva (i) no
S¢ hubiere adoptado de conformidad con la ley o (ii) de
conformidad con el estatuto social, o (iii) que lesionen, en

®neficio de uno o varios accionistas, los intereses de la
Mpafia. Consecuentemente, en el caso particular de
A inclusién en el estatuto social de un convenio arbitral,
°¢ debe hacer hincapié en que de haber sido aprobada
aaplizztarma estatutaria siguiendo los pfociiifg;ef;:;’;
al arhy es., no puede tener éxito sostener. que P |
womo mecanismo de resolucion de disputas
’Tg;l(;isll;tzserranp, Fernando “El Arbitraje en Matle:ria %ﬁitﬁi?;i.ég:
cielari 2 009, citado en Carrasco Fernandez, Felipe, Y

UNAm Anuario Juridico, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
23 5 2009, p, 358
Al‘t_ 245 = *

B
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V. TRANSFERENCIAS

JQue efecto tiene el pacto arhitral eatatutarin A .
respecto de quien recién se incorpora como anein de e
compania comercinl? ¢La cesion de posicion contracs,,
que como socio hace el tradente al adquirente lleva 1o,
Ia cemon de la posicion contractual del tradente frente 4
convemo arbitral estatutano?

Opinamos que si.

El contrato de constitucion de una compania comer
cial, su estatuto y sus posteriores reformas son actos
sujetos a publicidad registral. La cesion de la posicion
de socio, lo que implica el traslado del haz de derechos ¢
obligaciones inherentes a esa calidad, que esta gobernada
por el estatuto de la sociedad, no deja espacio para
duda de que el adquirente queda vinculado, en todos

Sus aspectos por aquel, incluyendo el convenio arbitra
estatutano, de haberlo.

Sostenemos entonces que la declaracion de voluntad
del adquirente, de adherirse al convenio arbitr
previamente existente en los estatutos, se manifest
cuando acepta la calidad de socio, con todos los derechos '
obligaciones que le son inherentes precisamente coniorm®
a4 8o estatutlos. Esa ‘nuuk.lﬁi‘wfl de VUIUI“M L'ullip“
ademas, en el ordenamiento ecuatoriano, con el requi® -
exigido por el articulo S de la LAM de constar por escrit
tanto en la adquisicion de participaciones en Wnd col

-
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paiia de responsabilidad limitada?*, como en la adqui-
sicion de acciones de una compaiia anénima?®.

como dice Tarrio: “...una vez inscrito el convenio
arbitral estatutario, configurador de la posicién de socio,
vincula a los socios presentes y a sus sucesores,
quienes al adquirir la accién o participacién social
se han adherido a los instrumentos contractuales
que rigen el funcionamiento de la sociedad de la que
pretenden formar parte y, si dentro de ellos esta una
clausula compromisoria, quedaran vinculados por ella
[...] toda novacion subjetiva de la posicion de socio provoca
una subrogacion en la del anterior, aunque limitado a las
controversias derivadas de la relacion societaria |[...]"?.

VI. ANHELO

Aspiramos haber demostrado que el arbitraje socie-
tario (estatutario) es legalmente procedente en el Ecuador,
Como una manifestacion mas de la libertad contractual
®h el mundo comercial privado, sin necesidad de
feConocimiento expreso en la ley. Anhelamos entonces que
estas breves lineas contribuyan a promover que, quienes
aSesoran al empresariado que hace negocios en el Ecuador,
°¢ animen a sugerir que los conflictos intra-societarios,
bas_tante frecuentes en el pais, sean dirimidos mediante
E:bltraje, foro que, por la independencia e imparcialidad

Perada en los arbitros, resulta mucho mas apropiado
24 Art, 113

25 A
ts. 18
% o o8y 189

8 Arbz‘lrri? Bejar ano, Mauel, “La Clausula Estatutaria para la Sumision
Sit acl?-a'le de la Impugnacién de los Acuerdos Sociales Esquema de
0 »

N", Consejo General del Notariado, No. 56, 2011, P. 138.
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APROXIMACION A LA CONCENTRACION
EMPRESARIAL

Eduardo Clemente Garcia Fabre

Abstract

El presente ensayo busca presentar una breve
revision de la légica de los procesos de concentracién
empresarial, desde la éptica del derecho de la
competencia y su regulacién, mds allda del ambito
estrictamente societario. Al identificar como resultado
principal de las empresas que se proponen realizar
una fusién o adoptar una operacién de concentracién
horizontal, el aumento de su poder de mercado,
propondré a forma de conclusién una opinién respecto
de la oportunidad del control a que ellos deben

sujetarse.

. INTRODUCCION

A lo largo del tiempo, desde la promulgacion de las
reg;es Sherman y Clayton (Estados Unidos) com.o .guia
fénte de la materia a nivel mundial y los multiples
;t:rpf)s normativos de la competencia .de cada Pais, las
diluocrilccliades reguladoras de ésta y los Trlbgnales que han
N g ado controversias sobre ella, se han visto sumergidos
nlégouerzos Importantes por encontrar una reslet?sta,
.mfmos coherente, sobre los efectos concurrenciales
€Clsiones corporativas de concentracion, que poseen

arj . .
Tz €Sencialmente econémico.

.

ne
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Tales esfuerzos han implicado no gg]q el einn.
regulatorio de las Administraciones competentes J;rcmiu
intervencion de jueces y doctrinarios, que. han,inlfll]{)- la
en las diferentes posturas asumidas poy aquellllldo
impulsandolas a definir conceptos y dotarlos de el"-‘menss'
configuradores propios en el entorno juridico de COntm]DS.
prevencion en materia antitrust. j

Este ensayo busca contribuir, aunque fuere de Manery
somera y modesta, a la comprensién de tal institucion, 5
fin de que el lector pueda formarse un criterio propio que
le permita dilucidar tanto la naturaleza de los ejercicios de
concentracion empresarial, como su pertinencia al cobijo
de las disposiciones juridicas de control en ese ambito.

Compartiré para ello varios conceptos constitucio
nales, legales y doctrinarios, a la par de definiciones delss
que debemos asirnos, para luego proponer una conclusion
sobre la oportunidad o no de los procesos evaluados,
desde la 6ptica del derecho antitrust en vista de los efect®

i
estructurales que ellos causan sobre el mercado }
competencia.

Como se publicé en el Boletin Latinoamerican? cle(:j
Competencia, “..El estudio de la estructura de un n-le;::"“
es importante por dos cuestiones: primero porqué - duct’
relacién entre la estructura de un mercado Yy 1@ concf @€
seguida por sus participantes responsable tiene pfi exist
mercado. Segundo: porque, previo a determin@’ sle el

a
abuso, ha de establecerse si el presunto respons
poder de mercado.

-
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En otras palabras, al incorporarse la conducta de un

e R

operador al analisis de los esquemas de conceniacen
economica, la Administracion Publica podra acercarse a
fendmenos econémicos de compleia conformacion. Dam

apreciar si esos procesos vislumbrados desde el dinamismo
de la competencia. promueven eficiencias que no sean
reprochables, por cuanto reportan claros beneficios a los

consumidores v/o al mercado.

II. CONCEPTO DE CONCENTRACION ECONOMICA

Partiré desde la concepcion de los vocablos ahudidos,
aun de forma escueta. a fin de reportar comprension
al estudio aqui desarrollado. Existe concentracidon &
empresas cuando dos 0 mMAS OPLrRAOIVS  AVNAMINTS
integran sus activos 0 acceden una al control de la oma.
de forma permanente o0 no, con &l fin de acionalizar sus
tStructuras productivas, reforzando la dimension de llas
¥ fortaleciendo su poder de mercado. Cuando ese proveso
de Integracion involucra a empresas que intenvienat
f0mo competidores en un mercado relevante, ESPA A
Productos similares o intercambiables entre si, $¢ generd

“Ma concentracion econdmica horizontal,

En la busqueda del establecimiento de pautas o
“Standareg normativos de analisis de las concentraciones,
e le Permiten determinar a la autoridad gienver sus



EDUARDO GARCIA ¢
138 *ARCIA FARg,

], desde la influencia de dos escuelag

a de Harvard y la de Chicago, los organismos de regulacigp,
de la competencia se han aproximado de d1.t3,t1ntas Mmanerag
a la evaluacion de ese tipo de operaciones, influencia sohy,
la que haremos algun comentario posteriormente,

facultades de contro

Segun Bishop ¥y wWalker (2010, pag. 349) “...Las con-
centraciones horizontales involucran companias en e|
mismo nivel de la cadena de suministros, produciendo
bienes sustitutos. Dos productos se consideran sustitutos
«i el incremento del precio de uno de ellos induce un

crecimiento en la demanda del otro dentro del mercado
» 1

relevante al que pertenecen...".

Ellas a su vez pueden generar efectos unilaterales o
coordinados; se consideran que los primeros se producen
cuando el ente concentrado tiene la capacidad de incre-
mentar precios o reducir la calidad de sus productos en
desmedro de los consumidores, sin considerar la respuesta
de sus competidores. Por otra parte, las consecuencias
adversas de los efectos coordinados dependeran de uno
o mas de los competidores del ente concentrado, quienes
decidiran si intervienen de forma menos dinamica en el
mercado relevante.

Es importante determinar que el analisis economic
de las concentraciones empresariales procura determinar
el nivel venidero de competencia que se genere €n u
mercado afectado por ellas, asi como las distorsion€® y
nuevas caracteristicas que en él se presenten, debiend®
por tanto confrontarse la potencial estructura postf?l'ior

lonéaduccién libre lefectuada de la obra de Simon Bishop y Mike Wal%‘er
( dllvl The Economics of EC Competition Law: Concepts, Applicatwn
and Measurement, Thomson Reuter (legal) Limited.
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ismo con la realidad existente en ¢l, antes de haber
del M duenciado por esos procesos. La constatacién de
sido L‘lenciales niveles de competencia proyectada a un
los f:)a do concentrado y sin concentracion econdmica,
Iﬂ:r:n ite sopesar los efectos que la intervencién del nuevo
onte €n el mercado relevante, causaria en éste y a los

consumidores.

Tales efectos dependeran de las caracteristicas del
mercado donde se produce la concentracién econémica,
siendo probable que el poder de mercado del operador
se adquiera, refuerce o incremente unilateralmente y/o
coordinadamente, como se explicé con anterioridad.

Existen diferentes estandares de evaluacién de las
iniciativas concentradoras, uno de ellos establece que el
fin altimo del derecho de la competencia, en tanto bien
juridico, es permitir la eficiencia en los mercados, cuestion

que econémicamente significa la disminucion del precio
final al consumidor.

_ De tal manera, cualquier conducta sera anticompeti-
tva si es que tiene el efecto de aumentar el precio
final, de 1o contrario, la conducta no mereceria
‘®Proche en sede de competencia, ya que traeria
aparejgda mas eficiencias que riesgos. Este estandar
gi;i‘:itdlzaﬂa, por tanto, que las .decisiones‘ de las
aSa(ia:':des de competencia sean umcam.ente t.ecntcas y

en la evidencia recabadas en las investigaciones,

a - - -
id u_s °Ntes por tanto de otras categorias, mas bien
eologicas_2
27
* Tom ‘
« the l?dondel articulo de Manuel Abarca “Hipster Antitrust: Anarchy

Amél'ica La;iﬁ:blicado en Derecho y Politicas de libre Competencia en

.
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Continua la cita y afirma que “...atendido e estan
solamente deberian perseguirse en forma casj exely
carteles duros y fusiones de actores con alta particip
ya que su efecto per se es precisamente aumentyy ol
precio final al consumidor. Como puede apreciarge, CXiste
un amplio universo de conductas que no merecerian, en
principio, reproche por las autoridades de competencig,
con todas las consecuencias derivadas de ello,

flﬂr’
Hiva g
flf,‘i('jn’

Debido a la aplicacion irrestricta de este estandar,
la concentraciéon econémica ha aumentado en todos los
mercados, sin que haya existido un mayor escrutinio de
las autoridades de competencia, debido precisamente a
que la mayoria de las fusiones y conductas realizadas por
€stos actores no habria tenido el efecto de aumentar el
precio final al consumidor a corto plazo. De esta manera,
las autoridades de competencia estarian desconociendo
uno de los principales bienes juridicos protegidos por
esta rama del derecho, esto es, la proscripcion de la
concentracion econdémica, toda vez que la concentracion

econdomica genera los mismos efectos para la democracia
que la concentracién politica absoluta.

Durante las décadas de los afios 60 y 70, se produ°
un impulso doctrinario a posturas desarrolladas POf
tedricos de Harvard que proponian en materia de derecfho
de la competencia la teoria de la Organizaci6én Industr ial,
que en esencia se apoyaba en el paradigma de estructurd
de actuacion de la conducta o estructura-conduct®
resultados (structure conduct  perfomance paradig’"'
“Ellos afirmaban que las empresas con poder de mercad®
estaban en capacidad —y (g hecho eran propensas™
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qctuar de forma anticompetitiva,, ™, por lo que, al crear
cconomias de escala, debia proscribirse su actuacion por
ilegal, pues solo de aquel modo la proteccion de la libre

competencia podria cumplir la funcién social que le es
connatural en defensa de los consumidores®.

En ese periodo, los 6rganos de control auspiciaron
el principio de presuncién de ilegalidad de los procesos
de concentracion “..con una intrinseca capacidad
distorsiva..., mas al_lé de que éstas pudiesen fomentar la
productividad o beneficiar de alguna manera —en calidad
o en precio— a los consumidores (eficiencia)”. Tribunales y
autoridades publicas de competencia a nivel internacional
hicieron propios, mediante sus fallos, aquellos conceptos.

Al no ser posible un mercado sin distorsiones, esa
teoria privilegié la actuacion del Estado como tutor de un
mercado eventualmente libre de concentraciéon de poder
economico, transparente, flexible, dinamico.

Surge entonces la Escuela de Chicago, durante los
anos setenta, que confrontando esa teoria, la desplazé con
€xito, al proponer que la defensa de la libre competencia
Téqueria que ésta no sufra amenazas de ninguna indole,
Por lo que desdenando la postura harvardiana, tacharon
la presuncion propugnada por esta escuela, como un acto

e —

3 Hovenkamp. Herbert, “The Rationalization of Antitrust”, en Harvard
Law Review, vol, 1 16, N° 3, 2003, p. 920

P No deben dejarse de lado los emprendedores y las pequenas y

m‘;_dlanas empresas, quienes de acuerdo a sus teorias, tambi¢n merecen
tlenga

Y Tomadg de Soto Pineda Jesus y Jaramillo de los Rios Luis E-
D schtDB Comunes de las Escuelas De Chicago y Harvard En Materia
€ Libre Competencia: El Aporte Del neoinstitucionalismo”.



B

\‘
142 EDUARD GARgy
> FA”RI‘.
de agravio por parte de los Entes rcgmﬂdoreg, -
cuando operaciones de esa indole, Sugieren, Coadyr aiy,

al bienestar de los consumidores y a

: Varj
Portarian eﬁcienc'lan
las empresas que las impulsarans., 1

d 3

Si bien es cierto que los paradigmas pro
la escuela de Chicago tornaron mas flexible
de la Administracién de control y
esa materia, fortaleciendo los procesos de investigacian
de las concentraciones econdmicas, hay quienes Opinan
que también generaron diferencias cuestionables ep |,
estructuracion de los distintos mercados relevantes, al dar
cabida a la creacién de grandes grupos empresariales que
Se€ constituyeron precisamente al cobijo de movimientos de

acumulacion de poder de mercado, a
de concentracion.

la actuacig,
de los Tribunaleg ¢,

través de operaciones

En el mismo articulo escrito por Abarca, antes citado,
Se€ concluye que esto se debe a que “...atendido el estdndar
solamente deberian bperseguirse en forma casi exclf,tswﬁ .
carteles duros y fusiones de actores con alta pa"ti“paaor.:;
Ya que su efecto per se es precisamente aumentar elpr egs
final al consumidor. En cambio, conductas umlateffd -
de monopolios, asi como las demds fusiones Yy acﬂ‘: an
verticales, debido q que es muy poco probable que P!

las
i - . S
aumentar el precio final, dados sus incentivos ¥,

idas
rd [ - Se
Caracteristicas del mercado, no deberian ser per g

: : . tiga
con intensidad, si es que no deberian ser investy
(Bork, 1978)",

ad?®
s concent™
ideracién a que las empresa

. FoX, © " 75
tendencia la eficiencia. Al respect;:aview, vol

6 Esto tomando en cons
tienen como verdadera

“The Battle for the Soul of Antitrust”, en California Law
N° 3, 1987, p. 917.

4
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de agravio por parte de los Entes reguladores, mas g,
cuando operaciones de esa indole, sugieren, coadyuvarig),
al bienestar de los consumidores y aportarian eficiencis 2
las empresas que las impulsaran®.

Si bien es cierto que los paradigmas propuestos por
la escuela de Chicago tornaron mas flexible la actuacign
de la Administracién de control y de los Tribunales ep
esa materia, fortaleciendo los procesos de investigacion
de las concentraciones economicas, hay quienes opinan
que también generaron diferencias cuestionables en la
estructuracion de los distintos mercados relevantes, al dar
cabida a la creacion de grandes grupos empresariales que
se constituyeron precisamente al cobijo de movimientos de

acumulacion de poder de mercado, a través de operaciones
de concentracion.

En el mismo articulo escrito por Abarca, antes citado,
se concluye que esto se debe a que “...atendido el estandar,
solamente deberian perseguirse en forma casi exclusiva @
carteles duros y fusiones de actores con alta participacion,
ya que su efecto per se es precisamente aumentar el precio
final al consumidor. En cambio, conductas unilaterales
de monopolios, asi como las demds fusiones Y acuerdos
verticales, debido a que es muy poco probable que puedan
aumentar el precio final, dados sus incentivos Y @S
caracteristicas del mercado, no deberian ser perseguidas

con intensidad, si es que no deberian ser investigad®
(Bork, 1978)”,

6 Esto tomando en consideracion a que las empresas concentr

adas:
tienen como verdadera tendencia la eficiencia. Al respecto, FoX, Ele

anor,
“The Battle for the Soul of Antitrust” ' i iew, vol- "
N° 3, 1987, p. 917.  en California Law Rewt
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SOBRE LA CONSTITUCION DE LA REPUBL]

CA, DEL
MERCADO Y CONSUMIDORES

118

El articulo 336 de la Constitucién de 1a Republica,
que textualmente manda:

“Art. 336.- El Estado impulsara y velard por el
comercio justo como medio de acceso a bienes y
servicios de calidad, que minimice las distorsiones
de la intermediacién y promueva la sustentabilidad.
El Estado asegurard la transparencia y eficiencia
en los mercados y fomentara la competencia en

igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se
definira mediante ley”.

De la lectura de ambos incisos se evidencias los
Principios que la norma constitucional privilegia y
T€Conoce como bienes juridicos tutelables en materia de
“mpetencia econémica. En la norma trascrita, entonces,
*¢ perfila g efectiva proteccion a los derechos de los
cons.umid‘:’f €s a través de la garantia de acceso a bienes y
:zll:\’tlcios de calidad, del mercado (como-ente) que debera
mth;ansparente y permitir la competencia, entendida esta

4 como derecho ligado a la libertad de empresa.

v,
SOBRE EL MERCADO

derefartiendo del reconocimiento de la existf:ncia del
U o i “onstitucional econémico y entendidq est.e como
Sy 1‘nJunto de preceptos con rango constxtucxo:.lal. 0
& U?lconsﬁtucional que buscan ordenar la vida econormga
' i ercado

Stado, identificamos la proteccion del m
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en ese ambito,  16n nuentro Pals se enciientra vVigente un
sistema economico social y nolldurio, que esta dirigiae, ,
mantener una relacion equilibrada de sociedad, P}stadoy
mercado, La norma conntituclonal respectiva, reza en lo
pertinente:

“Art. 238.- Ll sistema cconomico es social y
solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin:
propende a una relacion dindmica Yy equilibradg
entre sociedad, Estado y mercado, en armonig
con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar
la produccién y reproduccion de las condiciones
materiales e inmateriales que posibiliten el buen
vivir”.,

Dado que la persona es el sujeto y fin del sistema
economico que la Carta de Montecristi consagra,
corresponde al Estado a través de las politicas respectivas
y alos funcionarios puiblicos en general, entre ellos quienes
comprenden la Funcion Judicial, hacer acopio y poner
en practica mecanismos idéneos para garantizar una
economia social y solidaria en el marco de la competencia,
esto es, en un entorno de concurrencia comercial de
oferentes y demandantes de bienes y servicios, para
transarlos de la manera mas libre y menos distorsionada
posible. La misma Constituciéon de la Republica considera

como objetivo de las politicas econémicas, entre otros,
dicho intercambio,

Al respecto, ha sefinlado el constituyente:

“Art. 284.- La politica econdmica tendrd los siguie™
tes objetivos:
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(...) 8. Propiciarelintercambio ju
de bienes I servicios en meree
eficientes”,

stoy complementario
wdos transparentes y

Ahora bien, es imprescindible determinar ¢

ual es el
oncepto de mercado que dicho cue
l\

'PO normativo busca
proleger;  para cllo, es apropiado aseverar que aquel no

es otro que el mercado en el sentido estricto definido por
los economistas, equivalente al de mercado relevante,
entendiendo como tal al espacio geografico en el que un
operador de mercado (empresa) oferta bienes y/o servicios,
en los cuales compite con otros operadores para satisfacer
las necesidades de un grupo de personas que demandan
tales bienes y servicios, considerados sustitutos entre si.
De esta definicion, se derivan dos importantes afluentes:

a. El Mercado Geografico, y
b. El Mercado de Producto.

El mercado geogrifico es la delimitacion geografica
Mmercado relevante y equivale a determinar el area
Beografica en donde se encuentran las fuentes alternativas
Ulas que ¢ consumidor podria acudir si el precio del
Producto relevante se incrementara en un monto pequeno
PeTo Significativo y no transitorio.

de]

) e AL S
Por otrg lado, el mercado de producto, se define

"do en consideracion los factores de sustituibilidad de
®mang
Aque)
alry

lom,

1

'y sustituibilidad de la oferta de dichos biet‘v.es.
la Atiende a la similitud en cuanto a la funcion,
Utos y Precios de un determinado bien o servicio, para
'UnsidemeS por los consumidores como aptos para

“Ar a otros, mientras que la ultima considera la
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capacidad de empresas ofertantes de productos o Serviciog
que no son sustituibles por los consumidores o usuarigg
para intervenir en un mercado relevante mediante 15{
produccion y oferta de bienes o servicios sustituibles por
dichos consumidores.

Ahora bien, los procesos transaccionales o de inter-
cambio en un mercado relevante son desarrollados ep
procesos de negociacion imperfecta, cuyas distorsiones
deben ser eliminadas o subsanadas por los entes
reguladores de la competencia. Es por eso que, identificada
la razon constitucional de la proteccion de consumidores
y mercado, el Constituyente buscé consolidar tales
procesos a través de politicas comerciales elevadas a rango
constitucional.

El Art. 304 de la Constitucion de la Republica expresa:

“La politica comercial tendrd los siguientes obje-
tivos: 1. Desarrollar , fortalecer y dinamizar los
mercados internos a partir del objetivo estratégico
establecido en el Plan Nacional de Desarrollo”.

El Plan Nacional de Desarrollo, en apego al mandato
que se desprende del articulo 304 de la Constitucion
de la Republica, reconoce como objetivo central del
mismo el “reactivar y fomentar la industria nacional
elevar sostenidamente la capacidad tecnologica ¥
la competitividad de la industria ecuatoriana par?
consolidar su posicionamiento en el mercado intern® Y
hacer posible su participacién creciente en los mercado®
internacionales”; las politicas publicas en materia d€ la
competencia, incluidas en dicho Plan, son emitidas por i
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Hrganos Publicos en .cumplimicnto de sus potestades v en
absoluta concordancia con los preceptos constitucionales.
formando parte del ploquc de constitucionalidad en dicha
materia; en el aludido Plan Nacional, se puede leer en 1a

pégina 427:

“.. que el mecanismo de mercado, por si solo, no
puede realizar todas las funciones econémicas”
(Musgrave y Musgrave, 1992: 7). Esto se debe a
la presencia de “fallos de mercado”, tales como la
concentracién y la informacién asimétrica (Stiglitz,
2001), la existencia de externalidades positivas y
negativas (Baumol, 1972), la presencia de bienes
publicos (Frischmann, 2005) y la presencia de
“bienespreferentes”. Deestaforma, se conceptualiza
al gobierno como un complemento del “mercado”,
que debe actuar exclusivamente cuando este tiltimo
incurre en “ineficiencias”. Ademds, lo supedita a
cumplir con las caracteristicas esperadas de un
“mercado perfecto”.

Tal Plan Nacional de Desarrollo expresa que “La
nstitucién establece la construccion de un “sistema
“Ondmico  jysto, democrdtico, productivo, solidario y
"oStenible, hasado en la distribucion igualitaria de los
dz"eﬁcios del desarrollo” (art. 276), en el que los elementos
"ansformacién productiva se orienten a ...propiciar
'cambio justo en mercados y el acceso a recursos

Ctivos... (art, 284)”,

€l inte
produ

artj Ahorg bien, nuevamente es oportuno citar el tenor del
adezmo 304 de 1a Constitucion de la Republica, que en lo
u

4do para este ensayo expresa:

Ba
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“Art. 304, num. 6. Evitar las practicas monopdie,,.
u oligopolicas, particularmente en el sector privad,
y otras que afecten el funcionamiento de |,

mercados.”

Si el proposito fundamental del Plan del Buen v,
ce cumphr v desarrollar eficazmente con lo que nuestr,
Carta Magna dispone, cabe preguntarse ¢Es posible
lograrlo asumiendo la Administracion un rol regulador —
ultranza— de la iniciativa empresarial? ¢Es posible que
los Organos Reguladores competentes puedan matizar sy
actividad controladora, privilegiando en ello los objetivos
optimizadores de la eficiencia economica?

Es valido citar el texto del articulo 335 de nuestra
Carta Suprema, que regla:

“Art. 335.- El Estado regulard, controlara e inter
vendrd, cuando sea necesario, en los intercambios
y transacciones econémicas; Yy sancionarda d
explotacién, usura, acaparamiento, simulacon,
intermediacién  especulativa de los bienes
servicios, asi como toda forma de perjuicio @ 03
derechos econémicos y a los bienes publicos U
colectivos.

El Estado definira una politica de precios orientada
a proteger la produccién nacional, establece™
los mecanismos de sancion para evitar cualquier
practica de monopolio y oligopolio privados, © de
abuso de posicion de dominio en el mercado y or?
practicas de competencia desleal”.

Especialmente importante es el tenor del segund’
inciso de la disposicion antes trascrita, pues de ella 3¢
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ehe entender que el Estado asume parn sf |a potestod
o evitar practicas anti-competitivas, resumidas  en
la proscripci(‘)p con'sllufclnnnl de toda “... practica de
monopolio Y oligopolio privados, o de abuso de posicion de
dominio en el mercado y otras practicas de competencia
desleal”.  ¢COMO ha definido el Estado los mecanismos
que s€ obliga a instaurar para lograr tal objetivo? s logico
responder que a través de la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder Mercado, cuerpo legal en el que se
establecen los medios para lograr tal objetivo como lo
justifica la doctrina internacional en esta materia, pues ..,
el derecho de competencia asume que la competencia debe
ser defendida y que como bien juridico no puede dejarse al
libre albedrio de los agentes econémicos; igualmente, que el
mercado carece de los mecanismos de auto-requlaciéon que
impidan distorsiones por conductas anticompetitivas y que
en esos casos el Estado debe intervenir con reglas claras y
lransparentes”.

Este cruce de ideas y esbozos de opinién podrian
Propiciar una temprana conclusion, que no seria otra que
de aceptar que el Estado debe ejercer su papel de policia
z'ml)mhibi}- y controlar toda iniciativa de concentracion
Presarial, Nada mas lejano de las inquietudes que
azzf:n‘:espcrtar en los destinatarios de (,Slt, trabajo. Mas
: he e off'eceré otros elementos de .unu_lism que serviran
ini(:ialrram’entas adecuadas para dilucidar el problema
de I "‘If:nte planteado, que no es otro, que el del control
" “Oncentraciones empresariales.

POr ) .
Urde, ahora propongo recordar que al tenor de lo que

“n g “ el articulo 11 de la Constitucion de la Republica,
Hlercicio de los derechos constitucionales, todos los

g
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Organos del Poder Publico deben aplicarlos e interpretariog
de la manera que mejor favorezca su pleno imperio. A
ser los derechos y garantias interdependientes, debe de
afirmarse que en las actuaciones economicas objeto de
comentario, se presenta un conflicto constitucional entre
los derechos del consumidor, la garantia del mercado,
la libertad de empresa y la intervencion reguladora de]
Estado.

Esto nos obliga también a observar que las tensiones
que se producen entre derechos, garantias y potestades,
como las antes enunciadas, no siempre pueden ser
resueltas o solucionadas con una regla inflexible, pues los
conflictos entre personas poseen matices que, aun de una
forma muy caracteristica y propia, podria diferenciarlos a
otros similares.

Ante eso, respecto a las operaciones econémicas aqui
revisadas, el Estado debera observar cada uno de ellos,
para finalmente producir un juicio de valor adecuadamente
ponderado, que ofrezca una actuacion razonable Yy
proporcional, motivada por la eliminacién de la posible
competencia en el mercado relevante, que devendria de la
concentracion ocurrida en él.

Es importante, en este punto, efectuar una breve
digresion y explicar qué implica en términos constitu-
cionales el principio de razonabilidad. Propongo pard
ello una definiciéon propia, en la que sugiero que existe
razonabilidad en un acto administrativo cuando el mismo €°
producto de una actuacién acotada de la Administracion, #
las potestades a ella conferida, gestando un resultado justo
(en el sentido de cumplir el valor justicia o los principios
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enerales del derecho) o bien, una actividad apegada a la
razén y, €Omo tal, sustentable en el plano logico.

En relacion al segundo principio, debe entenderse por
pmporcionalidad, a la adecuacion entre los medios que
o] acto adopta y los fines que persigue la ley que doté a
|a Administracion las potestades que ella ejerza. En este
sentido, la proporcionalidad se analiza relacionando el fin
que tiene la norma que otorga la atribucién al 6rgano, con
las medidas adoptadas por éste.

En definitiva, solo entendiendo e identificando las
multiples aristas que presenta el complejo analisis de
una operacion econoémica de concentracién podremos
justipreciar, respecto de cada caso que se conozca, su
viabilidad y su aporte al mercado sujeto a investigacion.

V. SOBRE LOS CONSUMIDORES

El segundo elemento conformante de todo estudio de
€ompetencia, son los consumidores, quienes en diferentes
liveles normativos, tanto nacional como internacional-
mente, poseen distintos estamentos de reconocimiento y
Proteccion de sus derechos.

El articulo 52 de la Constitucion de la Republica
Protege tales derechos, al consagrar:

“Art. 52.- Las personas tienen derecho a disponer
de bienes y servicios de éptima calidad y a elegirlos
con libertad, asi como a una informacion precisa y
no engarniosa sobre su contenido y caracteristicas,
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La ley establecerd los mecanismos de contrg| de
mh’d(;d y los procedimientos de defensa e las
consumidoras y consumidores; y las Sanciones
por vulneracion de estos derechos, la reparacigy,
e indemnizacion por deficiencias, darios o maqj,
calidad de bienes y servicios, y por la interrupeion
de los servicios ptiblicos que no fuera ocasionacdq
por caso fortuito o fuerza mayor”.

Bien entendido, el alcance de esta disposicion hace
referencia a la proteccion que asume el Estado, a traves
de los Organos Publicos competentes, para evitar que
los consumidores (efectivos o potenciales) sean victimas
de la actividad econémica anticompetitiva y/o desleal de
un operador de mercado. Tal proteccion, segun manda el
cuerpo normativo constitucional, obliga al Estado, en los
términos del inciso segundo del articulo 336 de aquel a:

“El Estado asegurara la transparencia y eficiencia
en los mercados y fomentara la competencia en

igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se
definira mediante ley”,

Las normas constitucionales trascritas, se basan en
la tutela del aspecto social de la relacion de intercambio
de bienes y servicios, procurando la conciliacion y armonia
de los fines individuales de cada consumidor sobre &
base del reconocimiento y rango que merecen, en tutela
de su dignidad. Dado que todo los derechos se ordenah
teniendo como objetivo final a la persona, correspondert
a los Organos del Poder Publico establecidos en las leye®
activar los recaudos potestativos a ellos conferidos, en ard’

de la efectiva proteccion de los consumidores en generdh
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on su “relacion de consumo”, entendiendo como tal no sélo
a la limitada 1telacu?n contractual por medio de la que se
perfecciona dicho u?tercambio, sino correspondiendo a
una vision mas amplia que engloba a la actividad previa y
antecedentes del ejercicio econémico de oferta y demanda.

Dice Alberto Ricardo Dalla Via en su obra Derecho
Constitucional Econémico (Abeledo Perrot, Buenos Aires)
que “La relacion de consumo antes aludida implica una
relacion mas amplia de intereses econémicos, del juego de
la oferta y demanda, donde precios y tarifas constituyen
la contraprestacion del consumidor, por la provisién que
debe guardar siempre una relacién basica de justicia
contractual o reglamentaria, publica o privada, con la
ecuacion de razonabilidad entre prestacion y servicio”.

El articulo 11#7 de la Constitucién de la Republica
ordena:

“7. El reconocimiento de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en losinstrumentos
internacionales de derechos humanos, no excluira
los demas derechos derivados de la dignidad
de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento”.

En Mmateria de dignidad de los consumidores, debera
::;enderse ésta como la posibilidad de los. 'rnisrnos‘, de no
Menoscabada su capacidad de eleccion, en libertad
. e§env01Vimiento de su personalidad, para asi esc.oger
d‘StOrsiones de ninguna indole, bienes y servicios
Sados en el mercado, pues como bien dispone la

.
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norma constitucional respectiva, “.. las personas tienen
derecho a disponer de bienes Yy servicios de dptima calidgg

»

y a elegirlos con libertad....".

Esa capacidad de elegir bienes y servicios con liber.
tad, tiene como contracara la afluencia al mercado de
diversos operadores economicos, que participen en é€l, en
condiciones de competitividad, para que los consumidores
puedan ejercer de forma eficiente su derecho a elegir dichos
bienes y servicios, en base a principios de calidad, precio,
gustos, etc. El mismo autor antes citado observa que al
residir el interés del consumidor en la obtenciéon de un
bien en condiciones razonables, la distorsion de las leyes
de mercado, afecta finalmente al interés de este ultimo.

Ello motiva la adecuada tutela del Estado, en el
caso de que por actuaciones de los distintos Poderes, se
violentare injustificadamente dicho interés, impidiendo
esa intervencion que se conculquen los derechos de los
consumidores, al sufrir limitaciones a esa capacidad
de elegir bienes que, pudiendo proceder de diversos
proveedores, asisten al mercado en condiciones de
franca competencia. Si no se suscitare la intervencion
del Estado, ante un proceso de concentracién, tal oferta
surgiria de un agente que habria acumulado poder de
gestion economica a través de la comentada concentracion,
condenando a los consumidores a ser —potencialmente—

sujetos de un intercambio comercial nocivo, inequitativo ¥
desequilibrado.
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v1. NORMATIVA SOBRE LOS PROCESOS DE
CONCENTRACION EN ECUADOR

El Ecuador ha instaurado, a partir de la promulgacion

e la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de

Mercado un régimen de escrutinio de operaciones de

concentracion economica, a partir de la definicion de ellas

a el articulo 14 del citado cuerpo legal, estableciendo

una serie de presupuestos facticos que son considerados
sventos de ese tipo de concentracion.”

A grosso modo, debe explicarse que ese control va a ser
imperativo en el evento de que se cree, modifique o refuerce
¢l poder de mercado, eventos en los que la Autoridad
dederd ordenar la adopceion de medidas que modulen los
efectos de esa concentracion o denegarla®. El propésito

AT 14.- Operaciones de concentracion econémica.- A los efectos
312 ley se entiende por concentracion economica al cambio o toma
control de una o varias empresas u operadores economicos, a traves
2 realizacion de actos tales como:

& - fusion entre empresas u operadores econdémicos,

;% Tansferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante.

. -2 adquisicion, directa o indirectamente, de la propiedad o cualquier
~*7cho sobre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda
:'.'id,m Cualquier tipo de derecho a ser convertidos en acciones o
;_:t“ii‘:‘:zfltide C‘:'lpital oa tc:m'r .c.ual‘qt‘lict; ;1::-3 tig 12:1:&:::) ::::\:1::
“ *JQuirente c‘l P:‘fbm;ﬁ g llOb' ﬂ;nm‘:-:h}::tst u:ci:\l g\b;e la misma.

d "“‘mc\umo t:\ ntrt‘m de, 0 la 1‘11! }wnt‘l‘- susty - S $

% Cualouss mediante administracion comun, ‘ -
MNndi Quier otrg acuerdo o acto que transfiera en forma factica o
Soame 2 UNa persona o grupo economico los activos de un operador
Mdon 100 O le otorgue el control o influencia determinante en la

un e on de decisiones de administracion ordinaria o extraordinaria de
dor economico.

"‘&
-
-

<?

=2

roer

- 18.- ; : “ion economica.- Las
*Peraciq Control y regulacion de concentracion

Ra o “¢s de concentracion economica que estén obligadas a cump!ir
P imiento de notificacion previsto en esta seccion seran

.-
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de ello es no permitir que se generen distorsiones de la
competencia ni se adquiera tal poder como resultado de un
ejercicio cuyo fundamento no sean las propias eficiencias
del operador economico.

La Corte Constitucional colombiana ha reconocido ta]
fin al expresar:

La conservacion de un sano clima agonal entre
las fuerzas econémicas que participan en el mercado,
redunda en enormes beneficios para el consumidor que
podrd escoger entre diversas cantidades y calidades
de productos, y gozar de mejores precios y de las
tltimas innovaciones. Por su parte, los empresarios, si
los mercados son abiertos y transparentes, se ponen a
cubierto de conductas abusivas y encontraran siempre
un incentivo permanente para aumentar su eficiencia.
La competencia, como estado perpetuo de rivalidad entre
quienes pretenden ganar el favor de los compradores en
términos de precios y calidad, al mediatizarse a traveés
de las instituciones del mercado, ofrece a la Constitucion
econémica la oportunidad de apoyarse en ellas con miras
a propugnar la eficiencia de la economia y el bienestar
de los consumidores.” (negrillas fuera de texto)

examinadas, reguladas, controladas y, de ser el caso, intervenidas ©
sancionadas por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado:
En caso de que una operacion de concentracién econémica Cree
modifique o refuerce el poder de mercado, la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado podra denegar la operacién de concentracion ©
determinar medidas o condiciones para que la operaci6n se lleve a cab®
Habiéndose concretado sin previa notificacién, o mientras no se hay?
expedido la correspondiente autorizacion, la Superintendencia podrd
ordenar las medidas de desconcentracién, o medidas correctivas © ¢
cese del control por un operador econémico sobre otro u otros, cuand®

el caso lo amerite, sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar ¢
conformidad con los articulos 78 y 79 de esta Ley.
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Un buen ejemplo de medidas modulatoriag
cuentran en el Caso 1:16-cv-0148
v. Anheuser-Busch Imbcxf y Sab Milller) tramitado en |
corte Distrital de Columbia, en ¢] que esta altima ordeno
la adopcion de r.nedidas de desinversion que debian ger
ejecutadas por dichos operadores economicos’, buscando
asi transparentar una concurrencia mercantil mas idonea.

8e en
3 (Estados Unidos

9 “IV. DIVESTITURE

A. Defendant ABI is ordered and directed, within ninety (90) calendar

parate Stipulation and Order, to

' e Completion of the Transaction
has occurred, in a manner consistent with this Final Judgment

to Molson Coors. The United States, in its sole discretion, may

, and shall notify the Court in such
agrees to use its best efforts to divest
ditiously as possible. Defendant AR
uties and provide any and all services required
pursuant to the agreements with the Acquirer to
effect the divestiture of the Divestiture Assets (including the License
Agreements, Transition Services Agreements, and Interim Supply
greements)”,

uccion libre del Autor del Articulo: DESINVERSION
4 acusada ABI se le ordena y dispone, dentro de los noventa
(90) diag calendarios luego de la Estipulacion y Orden de Escision,
dESinVertirlos Activos Desinvertibles, sila ejecuciondelaTransaccion
r ocurrido, de una forma consistente con esta resolucion t'mu_l
°son Coors. Los Estados Unidos, discrecionalmente, podra
lePtar unq 0 mas prérrogas de este periodo sin qug‘cxccdun
%S sesenta dias (60) calendario en total, y debera notificar a la
e en €sas condiciones. La acusada ABI accede a rcu‘lu:ur
S Mejores esfuerzos para desinvertir los Activos Desinvertibles
d‘e la Manera mag expedita que le fuera posible. La acusada ABI
giecgt. Ia todas Jag obligaciones y proveerd cualquier y I(K.I't?ﬁ luei
Vicios Féqueridos a la acusada ABI en aras de _lu ejecucion (k.
: g Merdos con el Adquirente para efectuar la dcamyermqn de los
o Desinvertibles (incluyendo los Acuerdos de Licencias, Los

o i 1A ue * Proveeduria
Inter; 208 de Servicios de Transicion y los Acuerdos de Pr

B

circumstances. Defendant ABI
the Divestiture Assets as expe
shall perform all d
of Defendant ABI

Traq



Ahora bien, mas alla de la potestad que posee la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado parg
escrutar los procesos de fusion o concentracion, la regla 5
del articulo 22 de la Ley de la materia propone un importante
criterio de ponderacion de la decision de autorizacién, que
en esencia, permitira al Organo Regulador apreciar la
razonabilidad de la concentracion y sus efectos positivos
en los diferentes ambitos del mercado'®.

La aludida excepcion tiene sus antecedentes en el
articulo 101.3 del Tratado de la Union Europea y en las
guias que la regulan; de acuerdo a la Regulacion 139/2004
en la que se aclara que en aras de determinar el impacto
de un proceso de concentracion en la competencia, es
adecuado considerar cualquier eficiencia que contra
actue con los eventuales efectos de la competencia y
los potenciales danos a los consumidores, permitiendo
determinarse que como resultado de ello la concentracion

no presente un impedimento ni para el mercado relevante
ni para estos ultimos.

10 Art. 22.- Criterios de decisién.- A efectos de emitir la decision
correspondiente segun el articulo anterior, se tendran en cuenta los
siguientes criterios:

...5.- La contribucion que la concentracién pudiere aportar a:

a) La mejora de los sistemas de produccién o comercializacién;

b) El fomento del avance tecnolégico o econémico del pais;

c) La competitividad de la industria nacional en el mercado internacion?!
siempre y cuando no tenga una afectacién significativa al bienestar
economico de los consumidores nacionales:

d) El bienestar de los consumidores nacionales:

e) Si tal aporte resultare suficiente para com’pensar determinados ¥
especificos efectos restrictivos sobre la competencia; y,

f) La diversificacion del capital social y la participacién deé Jos
trabajadores.
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gegun tal guia deben tenerse en espec
con tres parametros: a. Beneficio a los consumidores, que
debe ser sustancial e importante; b, Analizar los efectos

de la posible concentracion, tomando en cuenta que |
oficiencias no pueden ale

ial considera-

as
anzarse por alternativas menos
competitivas; y, ¢. La autoridad debe estar satisfecha de

que las eficiencias se materializaran y que ellas reportaran,
por mucho, beneficios a los consumidores.

vil. CONCLUSIONES

En definitiva, atendiendo a la influencia de una pos-
tura doctrinaria u otra, las Autoridades de competencia
asumiran el analisis de las concentraciones, de forma
mas o0 menos rigidas. Algunas consideran expresamente
la “defensa de eficiencia” y otras no. Algunos estandares
S¢ concentran en la creacion o reforzamiento de
posiciones de dominio, mientras que otros van mas alla y
tontemplan tanto los “efectos unilaterales” de la operacion
tomo los “efectos coordinados”, asi como otros efectos
‘Sustancialmente restrictivos de la competencia”.

Partiendo del presupuesto de que las concentraciones
““ondmicas que deben ser analizadas son aquellas que
tr‘3‘*“~‘i<?!1dt’.-1'1 los casos senalados en el articulo 10 de la Ley

"8dnica de |a materia, lo pertinente es efectuar un estu-
en el que en base a criterios economicos y regulatorios
S Mayor incidencia en el derecho de la cumpcu.':.wm.
e Justifique —aupados en la regla de la ruzmmbflfdud
econémicﬁ-- ante el Organismo regulador, la tl‘wumbtluluc}
e;:;? ¢l mercado de esa concentracion, l'tf‘llt‘\l!llllflu lffb

‘*Nciag que ésta aporte al mercado, haciendo énfasis

-



160 EDUARDO GARCIA FABRR

en que no implican una amenaza para la concurrencia
econémica y que en definitiva, los consumidores g
beneficiaran de forma importante como consecuencia de
ella.

El analisis de éstas debe de observar que la motivacign
de muchas de ellas es una racionalidad pro-competitiva,
ya sea como resultado del dinamismo que presentan
los mercados relevantes o por la necesidad de potenciar
activos tangibles e intangibles.

Al optimizar activos tangibles se crean centros de
produccion mas eficientes, propiciando economias de
escala y/o economias de alcance lo que, eventualmente,
permitiria que se genere una presion sobre los precios que
redundaria en la reduccion de ellos, con la consecuente
disminuciéon del riesgo de que el operador econdémico
concentrado, asuma practicas en desmedro de los
consumidores.

Asi también, al optimizar activos intangibles, se forta-
lece la capacidad de desarrollo, administracion, innovacion,
poder de compra, aporte de know how y capacidad de
investigacion del agente resultante de la concentracion,
que le permitira establecer una politica de produccion mas
efectiva.

Tomando en consideracion todos estos presupuestos;
siempre privilegiando la regla de la razonabilidad econo-
mica a los procesos de concentracion, es mas adecuado
que la autoridad no asuma como limitantes infranqué&-
bles los parametros de validacién establecidos en el articul?
16 de la Ley, sino que efectivamente pondere cual®
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y los resultados de la fusion, tanto desde la éptica
1o como del consumidor y determine si de la
esultante, se cree un impedimento significativo
liccion comercial.

qenad
;lvl nwr‘t‘l“
nlwrm‘mn 1
a la contrac

para ello, habra de recurrirse a una adecuada
wvaluacion de conceptos como aquellos someramente
compartidos a lo largo de este breve ensayo, para que en
el ejercicio de sus potestades, la Autoridad no se convierta
en un obstaculo para el crecimiento de las empresas
sino en efectivo moderador del mercado, permitiendo —
en lo posible—, que las fuerzas que generan la tension
entre los concurrentes a ese, se morigeren a partir de las

propias eficiencias y los resultados beneficiosos para los
consumidores,

No basta entonces ya la aproximacién exclusivamente
Societaria a antiguas instituciones del derecho, como la
fusion, para que esta sea considerada legal o legitima;
habrda de atenderse aquellos otros aspectos aqui
“mpartidos, para que herramientas juridicas como esta

Ultima, Cumplan adecuadamente con el propésito para el
u¢ fueron establecidas.

q
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RECLAMA COMPRENSION

Mercedes Wing Caranqui

Diario El Universo
Cartas al Director, 20 de Septiembre, 2019

Estoy dedicada a trabajar en la pequena industria y en
larama de la confeccion. El ambiente nacional es contrario
al trabajo, no encontramos la posibilidad para ello, por la
agobiante situacion econémica. El gobierno anterior ataco
a la empresa privada y quiso acabar con la posibilidad de
progresar a través de pequenas empresas.

En época oportuna formé una compania, pero
hoy estoy convencida de que las exigencias de las leyes
societarias no dejan vivir a pequenas empresas, tenemos
4que gastar mucho para complacer a la Superintendencia
de Compafiias; me encuentro amenazada por el tema de
‘“ner que pagar aproximadamente $ 400 de multa por
aber presentado el balance que manda la ley fuera de
Uempo, pues mis condiciones economicas y la de escasez

““lrabajo me tiene limitada de cumplir las rigidas normas
ietariag,

b Fui a1a citada dependencia a reclamar comprension
ac)g £ H ‘g ‘ " ™ ' "o

‘WlJf, la situacion de mi compania y me contestaron lo
A (ST : . ‘o r { NS0
Gue j e 1) que el ahio pasado no ¢ ulnm'un multas, l'“(')‘(;u
o PUAl podria ser en el presente ano; 2) que hay 1
Mpa g

| lay ' ’ ' Inimo
Yity) Has que van a ser multadas con un salario min



- PERLAS JURIDicp,

Esta ultima consideracion me hace pensar que |aq
autoridades de la Superintendencia de Compaifias estjp,
carentes de sensibilidad empresarial, pues antes de multg,
a tantas empresas deben preguntarse las causas por |
cuales ellas atraviesan y proponer una formula inteligente
que mitigue los problemas que padece el sistema societariq
en los actuales momentos. Problemas engendrados ep
el gobierno anterior quieren seguir manteniéndolos. La
multa pretendida puede reducirse a la minima expresion
si es que no hubiera la consigna de seguir el camino de la
eliminacion de la pequena empresa.
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