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UN BREVE MENSAJE

Apreciados lectores:

El 11 de marzo pasado, la Asamblea de la Academia de Derecho
Societario designé al Directorio que dirigird a la institucién por el
bienio 2020-2022, el cual qued6 integrado de la siguiente manera:
presidente, Dr. Ricardo Noboa Bejarano; vicepresidente, Dr. Emilio
Romero Parducci; tesorera, abogada AlexandraIzade Diaz; procurador,
Dr. Luis Cabezas Parrales; secretario, Abg. Miguel Martinez Davalos;
vocales principales, los doctores Juan Trujillo Bustamante y Gerardo
Peia Matheus; y, vocales suplentes, los doctores Rafael Brigante Guerra
y Andrés Ortiz Herbener. Los miembros de la Asamblea tuvieron la
bondad de elegirme presidente, lo que agradezco.

El derecho societario es o debe ser, en el mundo actual, un vehiculo
para que el sector empresarial y las personas en general, puedan
generar negocios y actividades tendentes a la creacién de actividades
productivas y generacién de empleo. No puede concebirse simplemente
como un derecho formal y rigido que permanezca inmutable frente
a la vertiginosidad de la época. Ciertamente, en los tltimos afos han
existido avances importantes en la legislacién y en la actualizaf:ion de
las doctrinas societarias, lo que permite, justamente, que se convierta en
un derecho dindmico y adaptado a la realidad contemporanea.

En ese camino, la Academia llega a la publicacién del nimero
14 de su revista, la cual trata, justamente, de: las nuevas modalidades
creadas por la legislacion ecuatoriana, anal{zadas desde el punto _d?
vista de los autores de cada articulo. La revista, por lo tanto, seguira
siendo una fuente de criterios y opiniones que enriqueceran nuestro
derecho societario. Igualmente, mantendrd una relaf:lén f}mda con ’el
6rgano de control de las sociedades, a través del flujo de informacién
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y el intercambio de ideas, vitales para los objetivos que tienen o deben
tener tanto el sector ptiblico como el privado. Hoy no se concibe un
sector publico aislado y lejano de las visiones del sector privado, el cual
debe siempre colaborar con el aporte de nuevos criterios que apunten a
fortalecer a las entidades productivas.

Continuaré por el camino ya trazado por los presidentes que me
han antecedido en el ejercicio de esta funcién. Mantendremos a la revista
como el érgano de difusién de nuestras ideas, agradeciéndole a Jorge
Egas Pefia, a César Drouet Candel y a Emilio Romero Parducci por su
reiterado compromiso con la Academia y con lo académico. Trataremos
de ver la posibilidad de que la revista pueda difundirse online, a fin
de que sea accesible a través de la pagina web de la institucién, lo
que hoy en dia deberia ser una aspiracién indispensable. Cuenten los
apreciados lectores con el compromiso del Directorio para mantener la
independencia y el profesionalismo de la Academia durante el bienio
venidero.

Con todo afecto,

Dr. Ricardo Noboa Bejarano



PRESENTACION

Continuando con nuestro empefio de brindar a nuestros lectores
motivos juridico-societarios de su interés, presentamos esta nueva
edicién de la Revista de Derecho Societario, que aspiramos satisfaga sus
aspiraciones y necesidades profesionales y académicas.

En primer lugar, hemos incluido dos estudios sobre las Sociedades
por Acciones Simplificadas (SAS), que contienen un anélisis exhaustivo

sobre esta nueva especie societaria, recientemente incorporada a la
legislacion nacional.

También presentamos dos estudios sobre los Consorcios y las Com-
pafiias Holding, que constituyen contratos de organizacién societaria a
los que se estd recurriendo con mucha frecuencia en nuestro pais.

Por otra parte, nos ha parecido interesante la inclusién de un estudio
sobre la nueva modalidad societaria denominada Las Sociedades de
Garantia Reciproca.

Asimismo, se agreg6 un alcance al estudio de la Fusién Societaria
que consideramos puede motivar alguna confrontacién de criterios
entre los cultores de esta disciplina.

Finalmente, y no por ello menos importante, cerramos con broche
de oro esta edicién, con un estudio sobre Concentraciones Societarias,
presentado por el doctor Nicolas Cassis Martinez como temaide su
incorporacién como miembro de la Academia Ecuatoriana de Derecho
Societario; y, un oportuno andlisis sobre la situacién de los deudores
fallidos, con ocasién del estado de excepcién ocasionado por la
Pandemia del COVID-19.

Guayaquil, mayo de 2020

El Director
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ANALISIS SOBRE LAS SOCIEDADES POR
ACCIONES SIMPLIFICADAS EN EL ECUADOR
(SAS)

Dr. Roberto Gonzdlez T.
Marzo 27 de 2020

I.- ASPECTOS INTRODUCTORIOS

En el Suplemento del Registro Oficial n.° 151 del 28 de
febrero de 2020 se public6 la Ley Orgdnica de Emprendimiento e
Innovacion que, en lo que nos ocupa, introdujo reformas a la Ley
de Compaiiias, agregando todo lo relativo a las Sociedades por
Acciones Simplificadas (SAS), a continuacidn de su seccién VIIL.

Resulta importante destacar uno de sus considerandos, que
indica que con las reformas que introdujo la «Ley Orgdnica para
el Fortalecimiento y Optimizacion del sector Societario Bursatil
publicada en Registro Oficial Suplemento 249 de 20 de mayo del
2014, se redujo el tiempo para constitucion de compafiias».

Asi mismo, consta que la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil (UNCITRAL, por sus siglas en inglés)
cuenta con leyes modelo sobre dmbitos materia del fomento al
emprendimiento y la innovacion. En este sentido, es importante
recalcar que, precisamente UNCITRAL, desarroll6 la Ley Modelo
sobre la Sociedad por Acciones Simplificada, aprobada por la
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Organizacion de Estados Americanos el 20 de junio de 2017, que
se inspiré en el éxito colombiano de la ley 1258 de 2008.!

Y una declaracién importante es aquella que afirma.
«Que, resulta necesario fomentar un entorno propicio para Ia
formacién de compaiifas y para que los emprendimientos sean
formalizados, y para facilitar que emprendedores y organizaciones
ya existentes encuentren un entorno propicio para crear nuevos
emprendimientos;» la que estd en intima relacién con los

1 AG/RES.2906 (XLVII-O/17) LEY MODELO SOBRE SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA1/ (Aprobada en la primera sesién plenaria, celebrada el 20 de junio de
2017)

LA ASAMBLEA GENERAL,

CONSIDERANDO el Informe del Comité Juridico Interamericano “Recomendaciones
sobre la propuesta de proyecto de Ley Modelo sobre Sociedad por Acciones Simplificada”
(CJ1/doc.380/11 corr.1), aprobado en marzo de 2012;

TENIENDO EN CUENTA la contribucién que estas nuevas formas de organizaciones
corporativas pueden realizar al desarrollo econémico en los Estados Miembros; y,
TENIENDO EN CUENTA, ADEMAS, la resolucién AG/RES. 2886 (XLVI-O/16) que
solicité a la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente que
evalde la posibilidad de que dicha Ley Modelo sea sometida a consideracién de la
Asamblea General en el presente periodo ordinario de sesiones,

RESUELVE:

1. Tomar nota de la Ley Modelo sobre Sociedad por Acciones Simplificada anexa a la
presente resolucion.

2. Solicitar al Comité Juridico Interamericano y a su Secretarfa Técnica, Departament0
de Derecho Internacional de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la Secretaria General
de la Organizacién de los Estados Americanos, que le dé la mas amplia difusion posible
entre los Estados Miembros.

3. Invitar a los Estados Miembros para que de conformidad con su legislacion ¥
normatividad interna, adopten lo que sea de su interés de la Ley Modelo sobre Sociedad
por Acciones Simplificada.

4. Encomendar a la Secretaria General que, a través de su Departamento de Derecho
Internacional, en su capacidad de Secretaria Técnica de Comité Juridico Interamerican®
brinde a los Estados Miembros que asi lo soliciten toda la colaboracién y apoy?
necesarios para instrumentar el parrafo anterior.

Recuperado de http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/ AG—RES_2906_XLVII-O-17.pdf

Pare.x ver Ley modelo: http:llwww.oas.0rg/es/sla/ddildocs/Ley_Modelo__SObIe—-la-—
Sociedad_Acciones_Simplificada.pdf

4
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cambios derivados de la «globalizacién, internacionalizacién de
las economias y apertura de los mercados», que «imponen la
obligacién de reconocer un nuevo tipo societario que viabilice el
derecho de asociacién con fines econémicos, sin las formalidades

exigidas para la constitucién de compafiias, de acuerdo con la Ley
de la materia».

Lo anterior concuerda directamente con uno de los objetivos
dela ley que es «simplificar tramites para la creacién, operacién y
cierre de empresas, en todos los niveles de gobierno».

Entre otros, he alli las principales motivaciones para incluir
en la legislacién societaria ecuatoriana, la Sociedad por Acciones
Simplificadas (SAS), definidas en el articulo 3 de la ley como
el «tipo de sociedad mercantil conformada por una o més personas,
mediante un tramite simplificado para fomentar la formalizacién
y desarrollo de empresas».

II.- ORIGENES DE LAS SAS

Su origen se atribuye al derecho francés, que la incluy6 en su
legislacion por Ley n°. 94-1 de 3 de enero de 1994, formando parte
delos articulos 227-1, y siguientes, del C6digo de Comercio, como
una innovacién que buscaba superar la rigidez para operatividad
y desarrollo de negocios de las sociedades andnimas tradicionales.
Luego se reformé por Ley n°. 99-587 de 12 de julio de 1999. Es

una figura societaria muy utilizada en Francia.

A decir de la abogada argentina Maria del Carmen Uanini De
Tosello, en Francia se cuestiond si era preferible legislar respecto de
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una sociedad anénima simplificada o una sociedad por acciones
simplificada como categorfa especifica. Al respecto, indica:

Pese a las ventajas que ofrecfa la primera opcién debido 4
que se adaptarfa bien a un cuerpo de normas completo y
bien conocido, directivas comunitarias de armonizacign y
coordinacion del derecho de sociedades que en la de ]og
casos se aplican a supuestos de sociedades anénimas, la
denominaci6n sociedad por acciones simplificada por fin
fue la adoptada por cuanto se trataba, en realidad, de una
nueva categoria dentro de las sociedades por acciones.?

En América Latina, Colombia la adopté mediante la Ley
1258 en 2008, alcanzando una gran aceptaciéon en el mundo
empresarial. Luego México, desde 2016, y Argentina mediante
ley 27.349 de 2017. En todas las legislaciones la simplicidad y
agilidad en su constitucién, incluso por via electrénica y por
instrumento privado, es una caracteristica comin, ademas de
otras que expondremos en este ensayo.

Hoy, nuestro pais sigue estos ejemplos, como pasamos a
revisar a continuacioén, inspirado en la Ley colombiana y en la
Ley Modelo UNCITRAL ya mencionada, siendo la SAS una nueva
especie de compaiifa de comercio.?

2 VICongreso Argentino de Derecho Societario, I Congreso Iberoamericano de
Derecho Societario y de la Empresa (Mar del Plata, 1995). Recuperado de https:/
repositorio.uade.edu.ar/xmlui/bitstream/handle/123456789/1187/CDS06020389.

pdf !sequence=1&isAllowed=y
3 Ley de Compaiifas:

Art. 2.- Hay seis especies de compaiiias de comercio, a saber:
La compaiifa en nombre colectivo;

La compaiifa en comandita simple y dividida por acciones;
La compafifa de responsabilidad limitada;

6
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I11.- CARACTERISTICAS SUSTANCIALES DE LAS SAS

1.- Compaiiia uni o pluripersonal.- La ley permite que
las SAS puedan constituirse e incluso subsistir con al menos un
accionista, sea este persona natural o juridica.

Precisamente, esta caracteristica deriva en una reforma del
art. 1 de la Ley de Compaiiias, que establece:

El contrato de compaiifa es aquel por el cual una o més
personas dependiendo de la modalidad societaria
utilizada unen sus capitales o industrias, para emprender
en operaciones mercantiles, participar de sus utilidades y
otros beneficios sociales, colectivos y/o ambientales. Este
contrato se rige por las disposiciones de esta Ley, por las del
Cddigo de Comercio, por los convenios de las partes y por
las disposiciones del Codigo Civil. (El resaltado es nuestro).

Recordemos que desde la publicacion de la Ley de Empresas
Unipersonales de Responsabilidad Limitada, ninguna sociedad
mercantil podia incorporarse con menos de dos socios. Hoy cabe
la posibilidad de un solo accionista, pero exclusivamente para las
SAS.

Si bien con esta definicién se rompe la caracteristica usual de
que todo contrato involucra al menos dos partes, ello deviene de
la incorporacién especifica de las SAS, que seria la tinica especie de
compaififa mercantil o de comercio bajo control y supervision dela

La compaiifa anénima;

La sociedad por acciones simplificada; y,

La compaiifa de economia mixta. .

Estas seis especies de compaiifas constituyen personas juridicas. L
La Ley reconoce, ademds, la compaiiia accidental o cuentas en participacion.
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Superintendencia de Compaiifas, Valores y Seguros (en adelante
SCVS) que puede crearse O subsistir con un solo accionista,
tratindose de su creacion mediante acto unilateral.

Ademds de lo anterior, la simplicidad para su formacién y
el poder remarcado de la autonomia de la voluntad, sumado
a aspectos interesantes como el voto multiple, la exclusién de
accionistas y el reconocimiento de los mecanismos alternativos
de solucién de controversias entre accionistas, probablemente
lleguen a constituir factores determinantes para la preferencia
de las SAS, incluso a nivel unipersonal. De darse lo expuesto, se
acentuaria el desuso de la empresa unipersonal de responsabilidad
limitada de aprobacién judicial; figura juridica que pese a estar
vigente al amparo de la Ley de Empresas Unipersonales de
Responsabilidad Limitada, publicada en el Registro Oficial n.” 196
del 26 de enero de 2006, ha tenido escasa aplicacion.

Volviendo a la SAS, pueden otorgarse también por varios
accionistas, incluso por sociedades extranjeras, caso en el que
deber4 agregarse una certificacién que acredite la existencia legal
de dicha sociedad en su pais de origen.

2.- Por regla general, los accionistas tienen responsabilidad
limitada.- Si bien puede constituirse por una o varias personas

naturales o juridicas, estas solo seran responsables hasta por el
monto de sus respectivos aportes.

Excepcion a aquello: a) si judicialmente se hubiere desesti-
mado su personalidad juridica con el consecuente efecto de
trasladar la responsabilidad a sus accionistas, con base al trimite

previsto en la ley; b) cuando haya uno o varios accionistas que por
voto abusivo ocasione dafio a la compaiifa, a otros accionistas 0

8
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a terceros, para obtener una ventaja injustificada; Y, ¢) Siel o los
accionistas renuncian de manera expresa y por escrito al principio
de responsabilidad limitada en este tipo de compaiifas, de forma

tal de asumir solidariamente las responsabilidades por todos los
actos que ejecutare la SAS.

3.- Caricter exclusivamente mercantil.- Por expresa
prevision legal «la sociedad por acciones simplificada es una
sociedad de capitales cuya naturaleza serd siempre mercantil,
independientemente de sus actividades operacionales». Pueden
adoptar la categoria de Sociedad de Beneficio e Interés Colectivo,

agregando a su denominacién la expresién «Sociedad de Beneficio
e Interés Colectivon, o las siglas BIC.

No obstante, las SAS no podrin realizar actividades
relacionadas con operaciones financieras, de mercado de
valores, seguros y otras que tengan un tratamiento especial, de
acuerdo con la Ley. En este sentido, la legislacion recogié una
limitacién, similar las previstas en la Ley de Compafiias para las
compafifas limitadas, asi como las prohibiciones para las empresas
unipersonales de responsabilidad limitada.*

4 Ley de Compaiiias: Art. 94.- La compaiiia de responsabilidad limitada podra tener
como finalidad la realizacién de toda clase de actos civiles o de comercio y operaciones
mercantiles permitidos por la Ley, excepcién hecha de operaciones de banco, seguros,
capitalizacién y ahorro.

Ley de Empresas Unipersonales de responsabilidad limitada:

Art. 16.- La empresa unipersonal de responsabilidad limitada, no podra realizar
ninguna de las siguientes actividades:

a) Bancarias;

b) De seguros;

¢) De capitalizacién y ahorro;

d) De mutualismo;

€) De cambio de moneda extranjera;

f) De mandato e intermediacién financiera;

g) De emisi6n de tarjetas de crédito de circulacién general;
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Habrd que esperar la reglamentacion del caso para entene,
el alcance de la expresion «otras que tengan un tratamieny,
especial», puesto que existen socieda.des como las del transporte
terrestre, explotacion minera, operaciones de carga, transporte de
desechos peligrosos, que requieren determinadas autorizacioneg
para su operacidn y en una interpretacion amplia no podrian
adoptar la modalidad de SAS.

4.- Simplificacién para su constitucion.- Basta el instry.
mento privado y su inscripcion en el Registro de Sociedades para
tener personalidad juridica. Ademds, se publican en la web de |,
SCVS (art. 19 Ley de Compaiiias). Se pueden constituir por via
electronica.

Si se hubiere celebrado el acto constitutivo pero la sociedad
no se hubiere inscrito en el Registro de Sociedades de la SCVS,
serd considera como una sociedad irregular y no como persona
juridica, quedando solidaria e ilimitadamente responsables frente
a terceros quienes ejecutaren u ordenaren la celebracién de actos
0 contratos a nombre de la sociedad.

h) De emisién de cheques viajeros;

i) De financiacién o de compra de cartera;

j) De arrendamiento mercantil;

k) De fideicomiso mercantil;

) De afianzamiento o garantfa de obli gaciones ajenas;

m) De captacién de dineros de terceros; A ;

n) De ninguna de las actividades a que se refieren las leyes de: Mercado de VallorES- i
General de Instituciones del Sistema Financiero; de Seguros; y, ni las que requieran P
ley de otras figuras societarias,

En caso de violacién a estas prohibiciones, el gerente-propietario serd per sonal €

e jonado
ilimitadamente responsable de las obligaciones de la empresa y, ademds, sanciond
con arreglo al C6digo Penal,

10
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5.- Es una sociedad con capital dividido en acciones.- La
ley no fija un capital minimo, contempla que puede ser pagado en
proporciones, condiciones y plazos distintos que el previsto para

las compaiiias andnimas, pero en un plazo maximo de dos afios;
todo basdndose en lo previsto en el estatuto.

La ley permite incluir en el estatuto restricciones para la
negociabilidad de las acciones, las que no pueden inscribirse en el
Catastro Piblico de Valores, ni transarse en las Bolsas de Valores,

por lo que se trata —por esencia— de sociedades con capital
cerrado.

Lo queseincluyaenlosestatutos, relacionado conlarestriccién
ala negociacion de acciones, autorizacién para la transferencia de
acciones 0 —incluso— para la resolucién de conflictos societarios
a través de la mediacion o el arbitraje, solo podra ser incluido o
modificado mediante la resolucién unanime de los titulares del
cien por ciento (100 %) del capital social.

6.- Es una sociedad de capital cerrado, por lo que pone de
relieve el interés sobre los socios que la componen.- Al punto
tal que ha incluido la posibilidad de la exclusidn de los accionistas
por las causas previstas en el art. 82 de la Ley de Compaiiias, que es
aplicable a la compaiiia en comandita simple y nombre colectivo,
pero también a la compaiiia limitada conforme nos referiremos a
ello mas adelante.

7.- Se rige, por regla general, por las disposiciones legales
que le son propias y su estatuto social.- Solo supletoriamente se
aplican las normas de las compaififas andénimas y, en su defecto,
mientras no sean contradictorias, por las disposiciones de las
sociedades mercantiles previstas en la Ley de Compaiiias.
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IV.- FORMALIDADES PARA SU CONSTITUCION

Como se indico, la sociedad por acciones simplificada puede
constituirse con un solo accionista, mediante acto unilatera] o por
contrato cuando son dos o mas socios. Podemos resumir aspectos
relacionados con su constitucion ast:

1.- Instrumento privado.- Sea que se constituya con upq
0 mds accionistas, bastard hacerlo por documento privado que
se inscribird en el Registro de Sociedades de la SCVS, teniendo
competencia cada uno de los Intendentes de Compaiifas en
su respectiva jurisdiccion, para el registro y control de estas
sociedades. Los actos societarios posteriores se sujetardn a las
solemnidades establecidas por Ley para su constitucién.

2.- Constitucién por via electrénica.- También podra
constituirse online, es decir por via electrénica. Mediante reforma
del 20 de mayo de 2014, la constitucién de sociedades limitadas o
anonimas por procesos simplificados ya puede realizarse por via
electr6nica, conforme lo contemplan los arts. 136 y 148 de la Ley
de Compaiiias.

3.- Observar el contenido legal basico de su documento
constitutivo.- La ley establece que debe contener, al menos:

a) El lugar y fecha de celebracién, asi como el nombre,
nacionalidad, identidad, correo electrénico y domicilio de
los accionistas.

b) Razén social o denominacién de la sociedad, seguida de

las palabras «sociedad por acciones simplificadas» o de las
letras SAS.

12
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c) El domicilio principal de la sociedad y su plazo de dura-

cién. Si nada se expresa en el acto de constitucién, se
entenderd que el plazo es indefinido.

d) Enunciacion clara y completa de las actividades previstas

ensuobjeto social. Se admite expresar de forma general que

la sociedad podra realizar cualquier actividad mercantil o
civil, licita.

e) El monto de capital social, con la expresiéon del niimero

f)

de acciones en que estuviere dividido, el valor nominal
de las mismas, su clase, asi como el nombre completo y
nacionalidad de los suscriptores del capital. Se debera
indicar lo que cada accionista suscribe y pagara en dinero
o en otros bienes muebles, inmuebles o intangibles y, en
estos ultimos casos, el valor atribuido a estos.

La forma de administracién y fiscalizacion de la sociedad,
si se hubiese acordado el establecimiento de un érgano de
fiscalizacion, asi como la indicacién de los funcionarios
que tengan la representacién legal (sea persona natural
o juridica) y la forma de designacion del representante
legal por la asamblea y de su subrogante, de preverse su
existencia en el estatuto social.

El nombramiento de representante legal se inscribira, con
la razén de su aceptacion, en el Registro de Sociedades
de la SCVS, dentro de los treinta dias posteriores a su
designacién. La fecha de la inscripcién del nombramiento
ser4 la del comienzo de sus funciones, teniendo facultades
para realizar todo lo permitido en el objeto social, salvo
que el estatuto haya previsto limitaciones.

13
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La forma de deliberar'y tomar resoluciones en la asamble,
de accionistas, y el modo de convocarla y constituirla,

h) Las normas de reparto de utilidades.

i) Ladeclaracion, bajo juramento delos comparecientes, de,

veracidad y autenticidad de la informacion proporcionada
y de la documentacion de soporte presentada durante ¢|
proceso de constitucion de la sociedad.

Un tema importante a considerar en el estatuto dela SAS es
la posibilidad de superar diferencias entre accionistas por
arbitraje comercial. De incluirse esto en el estatuto, al dorso
de los titulos de acciones debera constar una mencion de
la correspondiente clausula compromisoria prevista e
incorporada al estatuto de la SAS. Asi, el cesionario de
una transferencia de acciones queda vinculado, de manera
expresa, al convenio arbitral previsto estatutariamente. Si
no se incluye el arbitraje, serd competente para dirimir
conflictos societarios el Juez de lo Civil del domicilio
principal de la SAS.

V. PARTICULARIDADES RELATIVAS AL CAPITAL, LOS

14

ACCIONISTAS Y LAS ACCIONES
1.- Sobre el capital y las acciones.-

a) La suscripcién y el pago puede hacerse en condiciones,

proporciones y plazos distintos a los de la compaiiia
anonima, conforme a lo que disponga el estatuto, pero €n
Aingun caso el plazo para el pago de las acciones, tanto €0

la constitucién como en los aumentos de capital, excederd
de 24 meses.
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b) Los aportes pueden ser en numerario, teniendo las accio-
nes valor de un dolar o multiplos de un délar de los Estados
Unidos de América. Como ya se indicé, la sociedad por

acciones simplificada no tiene un requerimiento de capital
minimo fijado en la ley.

c¢) Los aportes en especie deberan integrarse en un ciento por
ciento al momento de la suscripcién y cuando comprendan
bienes que requieran escritura publica, deberd hacerse
de igual manera e inscribirse en los Registros Publicos
correspondientes. En todo caso de constitucién de una
SAS, el Registro de Sociedad es precedente al Registro de
la Propiedad. Los aportes podrdn darse para aumentar
el capital social, cabiendo incluso el aporte de bienes
intangibles, la compensacion de créditos, la capitalizacion
de reservas o utilidades no distribuidas, al igual que en las
compaiias anonimas.

d) Las acciones serdn nominativas, siendo posible crear
clases y series ordinarias o preferidas (sin derecho a voto
similar a las previstas para las compafifas anénimas),
conforme lo prevea el estatuto social. EIl monto de las
acciones preferidas no podréd exceder del cincuenta por
ciento del capital suscrito de la sociedad por acciones
simplificadas, tope similar a la de las compaiiias anonimas,
previsto en el art. 171 de la Ley de Compaiifas y en el art. 2
del Reglamento de Emision de Acciones preferidas. Salvo
estipulacién en contrario del estatuto social, las acciones

seran ordinarias.

e) Los accionistas gozan del derecho de preferencia, a menos
que en el documento constitutivo no se conviniere lo
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contrario. De no contemplarse disposicién alguna g
respecto en el documento constitutivo, los accionistag
gozaran del derecho de suscripcidn preferente, saly,
resolucién en contrario adoptada por decisién undnime
del capital social. El plazo para ejercer el derecho de
preferencia serd el previsto en el documento constitutivo;
de no haberlo, sera de treinta dias desde la publicacién de]
respectivo acuerdo de la junta general.

Los accionistas gozan del derecho de atribucién para
capitalizar cuentas patrimoniales de la SAS, a prorrata a su
participacion en el capital social.

g) Los accionistas, salvo disposicion en contrario del estatuto

social, dispondra de un voto por cada acciéon que posea o
represente.

El estatuto social podrd contemplar distintas series de
acciones. De haberse estipulado la existencia de diversas
series de acciones, en el estatuto se expresaran los derechos
de votacion que le correspondan a cada una de las mismas,
con indicacién expresa sobre la atribucién de voto singular
o multiple, si a ello hubiere lugar. Esto constituye una
notable diferencia respecto de las compaiifas anonimas

donde el derecho a voto se da en funcién de su capital
pagado.®

5 A decir de ANGELA JULIANA ANGEL MERCADO en su monografia titulada
ACCIONES SOCIETARIAS EN LAS SOCIEDADES POR ACCIONES SIMPLIFICADAS
PARA  MITIGAR LOS PROBLEMAS DE AGENCIA ENTRE ACCIONISTAS
MAYORITARIOS Y ACCIONISTAS MINORITARIOS, presentada para su grado d¢
especialista en Derecho Comercial de la Javeriana en Colombia:
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1.2.6. Acciones con voto multiple

Otrla de las innovaciones que introdujo la ley 1258 de 2008 en materia de accion€s

znt E? S.A.S. fue el .articulo 11 por medio del cual se estableci6 la posibilidad de
Stablecer estatutariamente el derecho a que el titular de una accién pueda tener
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2.- La transferencia de acciones.- Se transfieren mediante
nota de cesion, surtiendo efectos frente a la compaiifa y terceros,
a partir de su inscripcion en el Libro de Acciones y Accionistas.
El procedimiento de transferencia y notificacién a la SCVS es el
aplicable para las compaiiias anénimas.

3.- Restricciones a la libre negociacién de acciones.- En el
estatuto podrd estipularse la prohibicién de negociar las acciones
emitidas por la sociedad o alguna de sus clases, siempre que la
vigencia de la restriccion no exceda del plazo de diez (10) arios,
contados a partir de la correspondiente emisién. Al dorso de

los titulos debera hacerse referencia expresa sobre la indicada
restriccion.

4.- Sujecion de la transferencia de acciones a autorizacion
previa.- Por prevision estatutaria se podrd someter toda
negociacion de acciones o de alguna clase de ellas a la autorizacién
previa de la asamblea de accionistas, lo que hace asimilar aquello
a la negociaciéon de participaciones sociales en las compaiiias
limitadas. Cabe también sujetarla a algtin tipo de pacto o condicién
previa a cumplirse. De no haberse pactado estipulaciones, se
entenderd que las acciones son libremente transferibles, pero si se
ceden o negocian en contravencién de las condiciones para ello,
tales actos seran nulos.

derecho al niimero de votos que estatutariamente se establezca, es decir que
por ejemplo una accién puede conferir a su titular mis de un voto. Vale la pena
mencionar, que con anterioridad a la expedicién de dicha ley, por regla general
cada accién otorgaba derecho a su titular a un voto inicamente. En tal sentido, es
de gran importancia esta nueva posibilidad de establecer el voto muiltiple en una
accién, pues es otra forma en la cual el control de una compaiiia se puede mantener
en cabeza de personas determinadas, quienes serén los que tomen las decisiones
mds importantes.

Recuperado de https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/38891/

AIlgela%20Iuliana%Zl)Angel%20Mercado.pdf’s‘sequenr:ez145’,:isAllowed=y
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5.- Acuerdos de accionistas.- Expresamente son admitidog
por la ley, pudiendo recoger temas como la compra o venta de
acciones, la preferencia para adquirirlas o para aumentar el capity]
social, las restricciones a su libre negociacion y transferencia, ¢|
ejercicio del derecho de voto, la persona que habré de representar
las acciones en la asamblea y cualquier otro asunto con objeto y
causa licita.

Estos acuerdos son obligatorios para la compafia, siempre
que hubieren sido depositados en las oficinas donde funcione
la administracion de la sociedad. En caso contrario, a pesar de
producir efecto entre las partes, serian inoponibles para la SAS.
Los acuerdos de accionistas tendran un plazo de hasta diez (10)
afnos, prorrogables por voluntad undnime de sus suscriptores por
periodos que no superen el mismo lapso maximo.

De enorme relevancia es el hecho de que los accionistas
podrin promover, ante el Juez de lo Civil del domicilio social dela
sociedad por acciones simplificadas, la ejecucion especifica de las
obligaciones pactadas en los acuerdos.

VI. ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD

1.- La estructura se determina libremente en el estatuto
social.- A falta de previsiones estatutarias, se entendera que las
atribuciones de las juntas generales de las compaiifas anonimas
seran ejercidas por la asamblea o el accionista tinico de la SAS
y la administracién por el representante legal. Tanto a 1?5
administradores como al representante legal les resultaran

aplicables las normas de responsabilidad previstas en la Ley de
Companias.
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2.- Asambleas.- Se¢ pueden reunir el o los accionistas en
su domicilio o fuera de él, previa convocatoria a realizarse de
conformidad con la ley.®

Ademds, pueden instalarse, sesionar y resolver por video-
conferencia o cualquier otro medio tecnolégico, pero se dejara
constancia en actas las deliberaciones y asentarse dentro de
treinta dias siguientes a aquel en la que tuvo lugar la asamblea.
La falta de firma del presidente de la asamblea (normalmente el
representante legal de la sociedad) y su secretario acarreard la
nulidad del acta.

6 Art(..) Convocatoria a laasamblea de accionistas.- La asamblea serd convocada por
el representante legal de la sociedad por acciones simplificada, mediante comunicacién
escrita dirigida a cada accionista, o por los medios previstos en el estatuto social, con
una antelacién minima de cinco (5) dias hébiles, por lo menos, al fijado para la reunién.
Si el estatuto contempla un plazo mayor, se estara a lo dispuesto en €, de acuerdo con el
articulo 1561 del Cédigo Civil.

En el aviso de convocatoria se insertara, al menos, el lugar de la reunién, dia, hora y el
orden del dia correspondiente a la asamblea.

Las convocatorias también serdn enviadas por correo electrénico dirigido a cada uno
de los accionistas. Los accionistas tienen la obligacién de comunicar al representante
legal la direccién de correo electrénico en el que receptaran las convocatorias, cuando
corresponda. Es responsabilidad del representante legal de la sociedad mantener el
registro de dichos correos. En el caso de que el representante legal no cuente con los
correos electrénicos de todos los accionistas, podrd hacer una publicacién por la prensa
con cinco (5) dias habiles, por lo menos, al fijado para la reunién.

Art (...) Derecho de inspeccion de los accionistas.- Cuando se tenga que aprobar estados
financieros de fin de ejercicio u operaciones de transformacién, fusion o escision, el
derecho de inspeccién de los accionistas podré ser ejercido durante los cinco (5) dias
hébiles anteriores a la reunién, a menos que en el estatuto se convenga un término
superior,

Art (...) Posibilidad de inclusién de fecha de segunda convocatoria.- La primera
convocatoria para una reunién de la asamblea de accionistas podra incluir, igualmente,
la fecha en que habré de realizarse una reunion de segunda convocatoria en caso de
no poderse llevar a cabo la primera reunion, por falta de quorum de instalacion. La
segunda reunién no podré ser fijada para una fecha anterior a los diez (10) dias hdbiles
siguientes a la primera reunién, ni posterior a los treinta (30) dias hdbiles contados

desde ese mismo momento.

19



Roberto Gonzdlez Torré

Podrén llevar sus libros sociales y asientos contableg
de manera electronica, cuya documentacién llevara la firm,
electrénica de la o las personas responsables de su elaboracign,
conforme lo previsto en la Ley de Comercio Electrénico, Firmag

Electrénicas y Mensajes de Datos.

3.- Renuncia a la convocatoria.- Mediante comunicacién
escrita al representante legal, los accionistas podran renunciar
a su derecho a ser convocados a una reunién determinada de la
asamblea. Los accionistas también podrdn renunciar a su derecho
de inspecci6n respecto de la aprobacién de estados financieros de
fin de ejercicio u operaciones de transformacion, fusion o escisién,
por medio del mismo procedimiento indicado.

Aunque no hubieren sido convocados a la asamblea,
se entenderd que los accionistas que asistan a la reunién
correspondiente han renunciado al derecho a ser convocados,
a menos que manifiesten su inconformidad con la falta de
convocatoria antes que la reunion se lleve a cabo.

4.- Quorum de instalacidon y decisién para la asamblea
de accionistas.- Salvo estipulacién en contrario que refuerce el
quorum de instalacién, en primera convocatoria, la instalacion
requiere uno o varios accionistas que representen, cuando
menos, la mitad del capital social con derecho a voto. En segunda
convocatoria, la junta se instalard con los accionistas presentes Y
que estuvieren habilitados para votar, incluso con uno solo.

Las resoluciones se adoptan con el voto favorable de uno ©
varios accionistas que representen, cuando menos, la mitad mas

uno de las acciones con derecho a voto presentes en la respectiva
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reunion, salvo que en el estatuto se prevea una mayoria decisoria
superior para algunas o todas las decisiones.

En las sociedades con accionista tinico las determinaciones
que le correspondan a la asamblea serdn adoptadas por aquel. En
estos casos, el accionista dejard constancia de tales determina-
ciones en actas debidamente asentadas en el libro correspon-
diente de la sociedad.

5.- Asambleas universales.- Similar a lo que son las Juntas
Generales Universales en las compaiifas anénimas. Es decir,
se dan cuando: a) Estd presente la totalidad del capital social
en cualquier tiempo y lugar (no se exige dentro del territorio
nacional); y, b) los asistentes undnimemente resuelven instalarse
en asamblea universal.

Claramente contempla la ley que las asambleas universales se
puedan instalar con la comparecencia de los accionistas mediante
medio digital o tecnolégico, caso en el cual todos los accionistas
cursardn, obligatoriamente, un correo electrénico dirigido
al presidente y al secretario de la asamblea, consintiendo su
celebracién con el caracter de universal. Los correos electronicos
deberén ser incorporados al respectivo expediente de la sesion.

Por disposicion de la ley, tal comparecencia serd especificada
en la lista de asistentes y en el acta de la asamblea que deberdn
suscribirlos el presidente de la asamblea de accionistas, y su
secretario. La falta de dichas firmas acarreara la nulidad de dichos
documentos como medios de prueba. En caso de que la asamblea
universal se reuniere fisicamente, todos los asistentes deberdn

suscribir el acta, bajo sancién de nulidad del acta.
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Un detalle importante es que, salvo que el estatuto disponga
lo contrario, en cuanto a la representacion convencional de o
accionistas en las asambleas, no resulta aplicable la prohibicigp
del art. 211 de la Ley de Compariias.’

6.- Junta directiva.- El estatuto puede contemplar la exis.
tencia de junta directiva o no preverla. A falta de estipulacién, las
funciones de administracién corresponderdn a la asamblea y |a
de representacion legal al representante designado. Es decir, bien
pudiere conferirsele por estatuto la representacion legal de la SAS
a la Junta Directiva.

7.- Representante Legal.- Como hemos dicho, sus funciones
comienzan a partir de la inscripcion de su nombramiento en el
Registro de Sociedades de la SCVS. La asamblea general podri
removerlo o reemplazarlo en cualquier tiempo, tal como ocurre
en las compaiias andnimas.

La ley regla su renuncia indicando que debe anotarse al
margen de la inscripcién de su nombramiento por parte de la
SCVS, para lo cual entregard copia del acta de la asamblea o dela
junta directiva (si fuere el caso) que haya conocido su renuncia. Si
la asamblea o el organismo pertinente no se instalan a conocer la
renuncia, el representante legal saliente podré presentar una copia
a cualquier personero administrativo de la SAS.

8.- Prohibicion de autocontratacién.- Ningun administra-
dor o representante legal podra negociar o contratar, por cuenta

7 Art. 211.- Los accionistas podran hacerse representar en la junta general por
persona extrana, mediante carta dirigida al gerente, a menos que los estatutos dispongan

otra_cos_a. No podrin ser representantes de los accionistas los administradores ¥ los
comisarios de la compaiia.
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propia, directa o indirectamente, con la SAS que administra, salvo

las excepciones contenidas en la ley.*

8 Art. (..).- Prohibicion del representante legal.- El representante legal de las
sociedades por acciones simplificadas, o los miembros de su junta directiva y dems
organos de administracion, si los hubiere, no podran negociar o contratar, por cuenta
propia, directa o indirectamente, con la sociedad por acciones simplificada que
administran, salvo las excepciones previstas en este articulo. Se presume de derecho que
existe negociacion o contratacion indirecta del representante legal con la sociedad por
acciones simplificadas cuando:

a) La operacion se realizare con el conyuge o conviviente legalmente reconocido, o
cualquier pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo grado de
afinidad; y,

b) La operacion se realizare con una persona juridica en la que el representante legal,
su conyuge, conviviente legalmente reconocido o parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad, tuvieren intereses relevantes en cuanto a
inversiones o les correspondieren facultades administrativas decisorias. Para este efecto,
se considerardn intereses relevantes los que correspondan al representante legal, a su
cényuge, conviviente legalmente reconocido o a sus parientes comprendidos en el grado
antes citado, como consecuencia de que cualquiera de ellos sea propietario del diez por
ciento o mds de las participaciones o acciones en que se divida el capital suscrito de una
compaiiia.

Se excepttian de la prohibicién constante en este articulo, los siguientes actos y contratos:
1. La contratacién de nueva sociedad entre el representante legal, a titulo individual, y la
sociedad por acciones simplificada que este represente;

2. Las entregas de dinero hechas por los representantes legales a favor de las sociedades
por acciones simplificadas que administren, a titulo de mutuo sin intereses o de simple
depdsito;

3. La suscripcién de acciones, en los casos de aumento de capital, sin limite alguno, asi
como los aportes o compensaciones que para pagar tales acciones se deban efectuar;

4. La enajenacién de acciones a favor de la sociedad por acciones simplificadas;

5. El comodato en que la sociedad por acciones simplificada fuere la comodataria o
cualquier otro acto o contrato gratuito ejecutado o celebrado en beneficio exclusivo de
la sociedad por acciones simplificadas;

6. La prestacién de servicios profesionales y de servicios personales en relacion de
dependencia, siempre que se pacten en condiciones normales de mercado y sin
beneficios especiales para el representante legal o sus partes relacionadas, de acuerdo
con este articulo;

7. La celebracién de contratos que sean de la actividad en que la socied.u! opere, y
siempre que se pacten en las condiciones normales del mercado y para la satisfaccion de
necesidades del representante legal; y,

8. Los demds actos o contratos cuya celebracién hubiere sido aprobada por la asamblea
de accionistas, con el consentimiento unanime de la totalidad de ellos, con excepcion de

los actos o contratos expresamente prohibidos por la Ley.
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9.- Comision de vigilancia.- En las SAS podrd integrarse
una comisién de vigilancia como organismo de fiscalizacién de
la actuacién de los administradores. Estard integrada por tres
miembros que pueden ser accionistas o no de la compaiia.

VIL. DISPOSICIONES RELATIVAS A REFORMAS,
REORGANIZACION Y OTROS ACTOS SOCIETARIOS

RELEVANTES

1.- Reformas estatutarias y reorganizacion de la sociedad.-
Por decisién del voto de la mitad mds uno de las acciones con
derecho a voto, presentes en la respectiva reunion, salvo quorum
reforzado que prevea el estatuto social, la asamblea podra adoptar
las reformas del caso. Si la resolucién implica transferencia de
bienes, se hara mediante escritura publica.

Todo acto societario surtird efectos a partir de su inscripcion
en el Registro de Sociedades de la SCVS. Si fuere necesaria
la inscripcién en el Registro de la Propiedad, esta se hard
posteriormente a la inscripcidn del acto societario en el Registro
de Sociedades de la SCVS.

Expresamente, se ha incluido la exencién a los aportes en sociedad
que no causaran impuestos, contribucién o tasa de ninguna clase,
asi como ninguna carga tributaria, bien sea fiscal, provincial,
municipal o especial. Por lo tanto, habria que entender que si
se aportan inmuebles a una SAS no habria lugar a impuestos

de alcabalas. ;Lo aplicardn los notarios y registradores o haran
prevalecer el COOTAD?
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Considero deberdn aplicar la exoneracion en estricta
observancia del art. 32 del Cédigo Tributario que dispone:

Art. 32.- Previsiéon en ley.- Sélo mediante disposicion
expresa de ley, se podra establecer exenciones tributarias. En
ellas se especificardn los requisitos para su reconocimiento
o concesion a los beneficiarios, los tributos que comprenda,

si es total o parcial, permanente o temporal.

2.-

Fusion y escision.- Las reformas incorporan disposicio-

nes especiales, pero mds alld de ellas le resultaran aplicables
las normas que regulan la transformacion, fusién y escisién de
compaiiias previstas en la Ley de Compaiiias, siempre que no
contrarien las disposiciones previstas en el capitulo para las SAS.

La fusion puede ser:

a)

b)

Fusién con otra sociedad de la misma especie por unién
o absorcion. Cuando una SAS tiene el noventa por ciento
o mas de las acciones de otra SAS, la absorcion sera
abreviada, dando lugar al derecho de separacién en favor
de los accionistas ausentes y disidentes.

Fusién de una SAS con una compaiiia de otra clase de las
reguladas por la Ley de Compaiiias.

En cuanto a la escision, pueden ser:

a)

b)

Escision de una SAS en otras SAS surgiendo una o
mas sociedades de la misma especie. Se observarin
las disposiciones de los procesos de transformacion y
fusion de las SAS y a las disposiciones de la escision en lo
aplicable.

Escisién de una SAS en otras compaiifas de distinta clase.
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¢) Escision de otra especie de compaiifa mercantil y resultar
una o mas SAS.

3.- Transformacion de otras compaiiias en SAS.- La junta de
socios o accionistas de cualquier compaiifa puede resolver con el
voto de las dos terceras partes de su capital social transformarse en
SAS, teniendo los socios o accionistas disidentes 0 no concurrentes
a la reunién derecho de separacion.

4.- Transformacién de la SAS en otra clase de sociedad de
los tipos previstos en la Ley de Compaiiias.- Cabe por decisién
de las dos terceras partes del capital social reunido en asamblea,
siguiendo las solemnidades propias de la compafiia a adoptarse.

5.- Disolucién, liquidacién, reactivaciéon y cancelacién de
las SAS.- La ley introdujo disposiciones especificas, aplicables
para las SAS.

VIIL. SOBRE LA EXCLUSION DE ACCIONISTAS

Como hemos dicho, la SAS es una sociedad por acciones pero
a la vez tiene importantes matices relacionados con las sociedades

de personas. Uno de ellos es precisamente la posibilidad de excluir
accionistas.

La ley se refiere a esa posibilidad principalmente asi:

1.- En el cambio de control en la sociedad accionista.-
Se faculta incluir en el estatuto la obligacién de las sociedades
accionistas, de informar al representante legal de la SAS cualquier
operacion que signifique cambio de control en aquellas socieda-
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des accionistas. Surge en estos casos, la facultad para la asamblea

de excluir a las sociedades cuyo control se modificé asi como
cuando no informen del particular.

Esto tiene importancia en aquellos casos en que la SAS haya
incluido restricciones para la venta de acciones, ya que de darse un
cambio via indirecta a través de las sociedades accionistas, seria

un fraude al pacto, no obstante que serfa recomendable incluir esa
posibilidad también como una prohibicién.

En todo caso, la exclusién implicara el pago del valor de la

accion y la correspondiente disminucién de capital, si resulta
aplicable.

En los casos referidos por este articulo, las determinaciones
relativas a la exclusién requerirdn aprobacién de la asamblea
de accionistas, impartida con el voto favorable de uno o varios
accionistas que representen cuando menos la mitad mds una
de las acciones con derecho a voto, presentes en la respectiva

reunion, excluido el voto del accionista que fuere objeto de estas
medidas.

2.- Cuando el accionista se ausenta o siendo requerido
judicialmente no vuelve ni justifica la causa de su ausencia.- En
estos casos podra ser excluido de la SAS.

3.- Por incurrir en las causales previstas en el art. 82
de la Ley de Compaiifas.- La ley aplicable a las SAS recoge
una disposicién para la exclusién de socios, prevista para las
compaiifas en comandita simple y en nombre colectivo. Ademds,
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los arts. 111 y 118 letra j) de la Ley de Compaiifas lo contempla
para las compaiifas limitadas.’

En el caso de la SAS requerira el voto favorable de uno o varios
accionistas que representen, cuando menos, las dos terceras partes
del capital social con derecho de voto, excluyéndose en el cémputg
el porcentaje representado por el accionista o los accionistas que
fueren objeto de la exclusion.

Debe recordarse que, segiin nuestra legislacion, la exclusion
de un socio, realizada de conformidad con la ley, no es causal

de disolucién, salvo que aquello se hubiere pactado de modo
expreso.'”

Para el procedimiento de exclusion, luego de ser adoptado a
nivel de asamblea, debera seguirse por analogia lo previsto parala
sociedad limitada, por ende la escritura correspondiente debera
pasar a conocimiento y aprobacién de la Superintendencia de
Compaiiias, que por expresa prevision de la SAS tiene competencia
para aprobar los actos relativos a las exclusiones de accionistas en
esta nueva especie de sociedades.

9  Art. 82.- Pueden ser excluidos de la compaiiia:

1. El socio administrador que se sirve de la firma o de los capitales sociales en
provecho propio; o que comete fraude en la administracién o en la contabilidad; o s
ausenta y, requerido, no vuelve ni justifica la causa de su ausencia;

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

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

4. El socio que quiebra; y,

5. En general, los socios que falten gravemente al cumplimiento de sus obligaciones
sociales.

El socio excluido no queda libre del resarcimiento de los dafios y perjuicios que
hubiere causado.

10 Art, 302.- La exclusién o separacién del socio comanditado no es causd de
disolucién, salvo que ello se hubiere pactado de modo expreso.
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No obstante lo expuesto, dada la versatilidad de las SAS, va

a ser necesario en muchos casos regular in extenso en el estatuto
todo lo relativo al proceso de exclusién de un accionista.!!

IX. ATRIBUCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS

La nueva legislacién dispone que las SAS se sujeten a la
inspeccion, vigilancia y control de la SCVS a quien le confiere
varias atribuciones, siendo las principales:

1.- Comprobacién de la veracidad de la informacién
proporcionada por los fundadores y control previo de legalidad
del documento constitutivo.- Si bien la informacién goza de
la presuncién de veracidad y autenticidad, la SCVS en caso de
verificarse lo contrario durante las labores de control previo de
legalidad, el trémite y resultado final de la gestién podran ser
negados y archivados, sin perjuicio de las responsabilidades a las
que haya lugar. Este control se dard antes de inscribir la sociedad
en el Registro de Sociedades a su cargo.

La SCVS negara la inscripcion del documento constitutivo
cuando aquel omitiere alguno de los requisitos previstos en
la ley. Esta negativa se mantendrd hasta que las observaciones
formuladas sean subsanadas. Si la negativa de inscripcion registral

11 Como indica el Dr. Jorge Egas Peiia, en opinién anterior a la vigencia de las.SAS: «La
normativa legal existente en nuestro pafs es insuficiente, aplicéndose. la regulaaén.c'le las
colectivas por expresa remisién de la ley, en lo que no estuviere previsto en la seccién de
las compaiifas de responsabilidad limitada; o, en el contrato social», Y agrega: «Muchas
de las falencias de la ley pueden ser superadas en el contratf) social y sus reformas,
siempre que no atenten contra la ley o la naturaleza de la.institucu&n». I_{e\nsta de Derecho
Societario n.° 10, Julio de 2010, pagina 63, Editorial Edino. Guayaquil, Ecuador.
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se da a través de resolucion administrativa, podra ser objeto (e
un recurso de apelacion ante la misma SCVS, de acuerdo con ¢

Cédigo Orgénico Administrativo.

Como dispone la ley, la inscripcion en el Registro de
Sociedades del documento de constitucién, goza de [as
presunciones de estabilidad, exigibilidad y ejecutoriedad. Por |o
tanto, una vez efectuada, en debida forma, la inscripcion registral
del acto constitutivo en el Registro de Sociedades, la misma no
podré revocarse en sede administrativa, cancelarse, dejarse sin
efecto o anularse, salvo disposicion expresa emitida por Juez
competente en tales sentidos.

2.- Cancelacion de la inscripcion de constitucion o de
actos societarios indebidamente otorgados.- De desvirtuarse
la presuncién de veracidad de la informacion proporcionada por
los administrados con posterioridad a la inscripcion registral
de la constitucién de una sociedad por acciones simplificada o
de un acto societario ulterior, o de constatarse la infraccién de
normas juridicas en su otorgamiento, la sociedad podré subsanar
la situacién irregular advertida a través del acto societario de
convalidacion.

De persistir el incumplimiento, la SCVS, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas, civiles o penales que pudieren
concurrir sobre quienes hubieren consagrado informacion
incompleta, falsa o adulterada, podrd ordenar la cancelacion
de la inscripcién de la constituciéon o de los actos societarios
indebidamente otorgados, en cuyo caso se retrotraeran las cosas
al estado anterior de la inscripcién efectuada.
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3.- Aprobar los siguientes actos societarios.- a) Disminu-
cién de capital social; b) Transformacidn; c) Fusién; d) Escisién;
e) Disolucion, liquidacién y cancelacién abreviada; f) Exclusién
de accionistas; g) Reactivacién; h) Cualquier acto societario

cuya aprobacién requiera de una inspeccién de control; e i)
Convalidacion de actos societarios.

4.- Certificar la existencia de la sociedad.- La certificacién
de la SCVS servira para acreditar la existencia de la SAS.

5.- Control delegalidad dela designaci6n del representante
legal.- Si se cumplen requisitos, la SCVS inscribira el correspon-
diente nombramiento en el Registro de Sociedades; en caso
contrario, la negard siendo la resolucién objeto de un recurso de
apelacion ante la propia SCVS, de acuerdo con el Cddigo Orgénico
Administrativo (COA).

La inscripcion en el Registro de Sociedades del nombra-
miento del representante legal de una SAS solo podra dejarse sin
efecto o anularse por decision judicial.

6.- Designacion de administrador temporal.- En casos
de acefalia y cuando no se hubiese podido elegir a un nuevo
administrador mediante asamblea de accionistas, cualquiera de
los accionistas enviard una comunicacién a la SCVS, para que
nombre a un administrador temporal. Dicho administrador
encargado no podra realizar nuevas operaciones y se concretard a
la conclusién de las pendientes.

También, la SCVS podré, de oficio, designar un administrador
temporal en caso de acefalia.
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El administrador temporal debe, en diez dias improrrogabeg
a partir de su designacion, convocar a la asamblea de accionistag,
para designar al nuevo representante legal. En caso de no efectuarse
dicha convocatoria, cualquiera de los accionistas podra recurrir
la SCVS, solicitdndola.

7.- Facultad para intervenir la SAS.- De darse las situaciones
previstas para ello, de conformidad con la ley.

8.- Facultad para declarar, de oficio, disuelta la SAS.- La
SCVS podré hacerlo por las causas previstas en la ley."

No cabré disolucién por pérdidas operacionales durante los
cincos primeros ejercicios econémicos.

12 Disolucién de las sociedades por acciones simplificadas por decisién del
Superintendente de Compaiifas, Valores y Seguros.- La Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros, o su delegado, podrd, de oficio, declarar disuelta una sociedad por
acciones simplificadas cuando:

1. Exista imposibilidad manifiesta de cumplir el objeto social para el cual se constituyd,
en caso de haberlo previsto en su estatuto o cuando se vea impedida, en forma definitiva,
por circunstancias facticas o juridicas, de realizar cualquier actividad operacional;

2. Hubieren concluido las actividades para las cuales se constituyé, cuando su estatuto
hubiere limitado su capacidad operacional a una o varias actividades empresariales;
3. La sociedad inobserve o contravenga la Ley, los reglamentos, resoluciones y demas
normativa expedida por la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera ol
Superintendencia, segiin corresponda, o los estatutos de la sociedad;

4. La sociedad cuya intervenci6n ha sido dispuesta por la Superintendencia, s niegu¢
a cancelar los honorarios del interventor o no preste las facilidades para que este pueda
actuar; .

5. La sociedad que impida o dificulte a la Superintendencia cumplir con los objetivos
de las inspecciones de control societario, conforme lo previsto en el articulo 440 de estd
Ley; :
6. No haya superado las causales que motivaron la intervencion dela socieda(}, previo
informe del 4rea de control de la Superintendencia que recomiende la disolucion; > .
7. La sociedad registre pérdidas operacionales que asciendan al 50 % o mds d¢ $
patrimonio, de acuerdo con sus estados financieros.
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X. CONCLUSIONES

1.- La SAS tiene caracteristicas que sugieren una posible
aplicacion masiva de las mismas en el mundo empresarial,
desde pequefios hasta grandes negocios que no se originan con

intenciones de llegar al mercado de valores como sociedades de
capital abierto.

2.- Permite concebir diversas clases de acciones y proteger
el control del capital, para fundadores o innovadores, con el
concepto del voto multiple, en donde el titular tiene mas de un
voto, de conformidad con lo previsto en el estatuto de la SAS.

3.- Por su versatilidad, es posible que surjan nuevas formas
de preferencia para las acciones preferidas que emitan las SAS, por
ejemplo, las acciones preferidas de pago, previstas en el derecho
colombiano como forma de remunerar los servicios de los
administradores. Recordemos que el Reglamento para la emisién
de acciones preferidas en el Ecuador, establece modalidades, de
preferencia, de forma no taxativa.

4.- La facilidad y velocidad de incorporacién es un elemento
que alienta a su uso.

5.- La posibilidad de sujetar la venta de acciones a pactos
que pueden ir desde el derecho de preferencia de los accionistas
a la aprobacién previa de los accionistas, constituyen ejemplos
interesantes para asegurar la presencia de personas, muchas veces
consustanciales en la affectio societatis, tan importante para el
desenvolvimiento y éxito de los negocios.
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6.- La exclusion de accionistas es un tema que probab]e.
mente ameritard creatividad en los estatutos, al contar apenas con
remisiones a las disposiciones existentes de la Ley de Comparpifag

7.- La inclusion de mecanismos alternativos para resolver Jag
controversias en el estatuto social, es una herramienta notable
para la solucién de disputas entre accionistas.

8.- Queda pendiente dilucidar, si determinadas actividades
que requieren autorizaciones especiales del Estado quedan
excluidas para la modalidad SAS, asi como todas las menciones en
las leyes aplicables que se refieran a la compaiia anénima. Habré
que esperar las disposiciones reglamentarias al respecto.

9.- La exoneracién de impuestos de toda indole en el aporte
de bienes inmuebles a una SAS puede contribuir al desarrollo de
negociosya utilizar la sociedad como herramienta de planificacion
patrimonial, segtin los casos.
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SOCIEDADES POR ACCIONES SIMPLIFICADAS
EN EL ECUADOR
(SAS)

Dr. Jorge Egas Peiia

01. La legislacion societaria ecuatoriana incluye entre sus
principales especies a la sociedad anénima regulada, con
la intencidén de que sirva para el desarrollo de las grandes
empresas (por lo menos cinco socios, luego dos) con un
capital representado por acciones libremente negociables
(al principio nominativas y al portador, posteriormente
eliminadas estas ultimas), en que los socios solo respondian
por el pago del aporte ofrecido y no por las deudas
sociales, principio hoy cuestionado por la introduccion de
preocupantes excepciones legales al mismo.

Con posterioridad (1964), se cre6 una nueva especie de
sociedad denominada compaiiia de responsabilidad limitada,
constituida por lo menos por tres socios (luego dos y no mas
de quince), cuyo capital estaba dividido en participaciones
sociales, que no constaban de titulos negociables, aun cuando
solo podfan cederse con autorizacién de los demds socios,
cuya responsabilidad frente a terceros estaba, también como
la anterior, limitada al pago del aporte ofrecido y no por las

deudas sociales.
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Estas sociedades estaban destinadas a las pequefias y medjs.
nas empresas, generalmente familiares o de grupos cerrados;
pues se suponfa que las anénimas serfan abiertas y pary
grandes emprendimientos. Estas compafifas, aun cuando son
calificadas de capital para efectos tributarios, tienen muchg
de sociedades de personas (no libre negociabilidad de [ag
participaciones sociales).

Posteriormente (2006), se cre6 la empresa unipersonal de
responsabilidad limitada, destinada al emprendedor o comer-
ciante que deseaba desarrollar actividades empresariales de
escaso volumen, con limitacién de su responsabilidad a cierto
monto, a diferencia del comerciante individual que respondia
por sus negocios con todos sus bienes. Es preciso resaltar
que no eran sociedades sino empresas, surgidas de un acto
unilateral y no de un contrato, basado en el principio de que
todo contrato presupone la concurrencia de por lo menos dos
0 m4ds personas.

Esta figura, por su excesiva reglamentacion y dificultades en
su formacion, no ha tenido una acogida favorable y podria
sostenerse que su existencia esta llamada a desaparecer.

En este estado de la evolucién de la legislacion societaria,
haciendo exclusién de las compaiifas colectivas, en comandita
y de economia mixta, que también tienden a desaparecer
por su escasa utilizacién, surge la tendencia a adoptar las
llamadas Sociedades por Acciones Simplificadas (SAS) qu¢
supuestamente persiguen sortear las dificultades que mantien¢
la formacion de las otras especies de sociedades existentes:
por la demora y costo en su formacidn, por la rigidez de sus
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regulaciones y por la intencién de facilitar la adopcion de

regulaciones que mejor convengan a los interesados en su
formacién y funcionamiento.

En el Ecuador hemos tenido un régimen legal societario definido
y disciplinado, mds o menos completo, que rige a las distintas
especies de sociedades en todos los momentos de su existencia,
desde sus inicios o hasta su extincién, con normas generalmente
no derogables por la voluntad de los socios y ahora se pretende
incursionar con una nueva especie de compaifia que se adapte

al interés particular de los socios, cuyas regulaciones quedan
sujetas a su arbitrio.

El propdsito que anima la introduccién de esta nueva
modalidad societaria podria sintetizarse en los siguientes
aspectos:

1) Reducir el cardcter imperativo de las normas reguladoras
de las sociedades existentes, permitiendo una mayor
flexibilidad en su constitucién, atendiendo al interés
particular de sus participantes;

2) Eliminar el capital social minimo;
3) Permitir las sociedades unipersonales;

4) Eliminarlaintervenciondenotariosyotrosintermediarios
en el proceso de constitucién de sociedades y otras
operaciones societarias (ver Revistas #12 y #13 de la
Academia Ecuatoriana de Derecho Societario), a fin de
disminuir formalidades y costos.

Es decir, tales lineamientos se inspiran en el principio de la
autonomia de la voluntad, el cuestionamiento de ciertos
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axiomas societarios como son el capital social, la limitacin ¢
no delaresponsabilidad delossocios, la naturaleza contractug|
de tal figura y la personalidad juridica de las sociedades y |ag
formas o tipologia societaria tradicional, a través de las cuales
no solo se regulaban las relaciones internas de los socios,
sino también las relaciones con los administradores y frente
a terceros.

Para el efecto, el Ejecutivo ha remitido a la Asamblea Na-
cional un Proyecto de Ley Orgénica de Emprendimiento e
Innovacién, que incluye la incorporacién a la legislacién
societaria nacional de un nuevo tipo o especie de sociedad,
denominada Sociedad por Acciones Simplificadas (SAS),
cuyos principales lineamientos se dan a continuacion:

2.1 Se facilita la constitucién de las mismas mediante acto
unilateral o por contrato privado celebrado entre dos o
més personas; el mismo que serd inscrito en el Registro de
Sociedades que llevara la Superintendencia de Compaiiias,
previa su autenticacion notarial.

2.2 Por regla general, los socios de la SAS tendran responsa-
bilidad limitada; es decir, solo responderan por el pago de
las acciones por ellos suscritas; aun cuando se pueda pactar

una mayor responsabilidad de los socios por las obligaciones
sociales.

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

2.4 El objeto de las SAS podra ser concreto o ampliado,
pudiendo realizar cualquier tipo de actividad licita, incluidas
actividades sin fines de lucro.
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2.5 Existird libertad para designar uno o mas administrado-
res, por tiempo limitado o indefinido; pero necesariamente
deberd existir un representante legal de la sociedad.

2.6 Las SAS no tendrdn un capital minimo. Estara dividido
en acciones nominativas o al portador, las cuales tendrdn un
valor minimo de un doélar de los EE. UU.

2.7 Este tipo de compaiiias serdn controladas por la Super-
intendencia de Compaiiias y existirdn legalmente desde su
inscripcion en el Registro de Sociedades a cargo de la misma.

Como puede deducirse, las SAS constituyen una mixtura
de las caracteristicas de las otras especies de compaiiias
contempladas en nuestra legislacién comercial, reguladas a
criterio o conveniencia de sus asociados.

Esta nueva especie de sociedad surge como consecuencia
de la experiencia exitosa de Colombia en este dmbito; y, la
recomendacion de su adopcion a los paises miembros de la
OEA, a través de la Ley Modelo de la Organizacién de los

Estados Americanos.

En el Ecuador se ha iniciado el debate sobre la conveniencia
de su adopcién, partiendo de la realidad nacional, que a
diferencia del pais vecino posee un espectro de compaiias
mucho mayor que el nuestro, con un mayor nimero de
accionistas y con verdaderas sociedades abiertas que cotizan
sus acciones en un pujante mercado bursitil que en el Ecuador
no existe, pues la mayor parte de las sociedades andnimas

ecuatorianas son cerradas y solo tienen dos accionistas.
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Por otra parte, no podemos desconocer que la Legislacigp,
Societaria Ecuatoriana es producto de las innovaciones que
en esta materia se introdujeron a partir de la mitad de| siglo
pasado, en que se adoptd nuestra primera Ley de Compaiiias
(1964), pero no es menos cierto que algunas de sus falenciag
se han venido superando con una serie de reformas que
han tendido a agilitar la aprobacién y funcionamiento de
las sociedades andnimas, tales como la eliminacién de |
aprobacion de la constitucion de las compaiiias; la facilitacién
de la constitucidon de las mismas en linea; la eliminaciéon de
la publicacion del extracto de la escritura de constitucién;
el sistema abreviado de liquidacién de las compaiias; la
celebracion de sesiones de las juntas generales a distancia; la
facilitacidn de la convalidacion de ciertos actos nulos, etc.

Lo dicho no importa desconocer que faltan por introducirse
otras reformas al sistema societario vigente. Sin embargo,
la introduccién de nuevos tipos societarios, producto de
la especulacién de sus autores, antes de las realidades y
necesidades nacionales, no posee justificacién suficiente; mas
atin la de adoptar la figura de las sociedades de un solo socio,
cuyo supuesto beneficio se podria obtener mediante una
simple reforma a la vigente Ley de Empresas Unipersonales
de Responsabilidad Limitada, permitiendo una forma de
constitucién de las mismas, sin necesidad de pasar por st
aprobacion judicial y bastando la escritura de formacion y su
inscripcion en el Registro Mercantil respectivo.

Tampoco pretendemos ocultar que el érgano de control
societario, frente a los evidentes aciertos que ha tenido
durante las casi cinco décadas de existencia, ha tenid®
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también falencias, como fueron las de impulsar la expedicién
de la Ley de Concordato y de Empresas Unipersonales de
Responsabilidad Limitada, con las mejores intenciones
pero con pésimos resultados; y, mas atn, el de no haber
alcanzado la apertura de las sociedades anénimas, que
permitan la democratizacién del capital, la diversificacién
del riesgo y la dinamizacién de la economia con el ingreso
de flujos considerables de dinero hacia nuevos proyectos
socio-economicos o la ampliacién de los existentes. Solo
asi tendriamos un activo Mercado de Valores, a través de
bolsas de comercio y de productos, capaces de dinamizar la

economia nacional y generar nuevos empleos que tanta falta
hacen en nuestro pais.

En resumen, consideramos inconveniente la adopcién de este
nuevo tipo societario, cuyo proyecto contiene una serie de
inconsistencias que convendria analizar mds detenidamente
en otro articulo.

Diciembre de 2019
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EL CONSORCIO MERCANTIL

Dr. Roberto Salgado Valdez

1.- CONCEPTO DE CONSORCIO MERCANTIL

El nuevo Cédigo de Comercio, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial 497 de 29 de mayo de 2019, por primera
ocasion en la legislacion ecuatoriana dedica el Capitulo Segundo
del Tftulo Octavo del Libro IV, para tratar sobre la figura juridica
de El Consorcio Mercantil.

Guillermo Aguerrondo, en su obra La Empresa Consorcio
(Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1980), lo define como «una
agrupacion de unidades de produccién, independientes, que
cumplen el mismo objetivo y operan sin estar asociadas; porque
cada una produce por su cuentay. (Las negrillas son nuestras).

Por su parte, Jaime Arrubla Paucar, citado por Gaspar
Caballero Sierra (Los Consorcios Publicos y Privados, Editorial
Temis, Bogot4, 1985) sefala:

El Consorcio es un contrato de colaboracién entre dos o mas
empresarios con la finalidad de unir esfuerzos para lograr
determinado objetivo, generalmente la construccién de una
obra, la prestacién de un servicio o en general, la ejecucién
de una empresa determinada, sin que se establezca una
sociedad entre ellas. (Las negrillas son nuestras).
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En el Ecuador, antes de la vigencia del actual cg
Comercio, el doctor Jorge Egas Peiia, en las pédginas 105-113
de la Revista de Derecho Societario n.° 8 de 2005, sostenfa —|,
que compartimos plenamente— que el Consorcio era |5 unj
circunstancial y transitoria de un grupo de personas (naturales
juridicas) para ejecutar una determinada actividad, que no tenia
el cardcter de permanente, en orden a organizar de mejor maner
su actividad, conservando cada una de ellas su individualidad y
responsabilidad frente a los terceros con quienes negociaba, 14
union se realizaba sin affectio societatis, es decir, sin 4nimo de
contraer Sociedad por lo que, en consecuencia, el Consorcio no
tenia personalidad juridica. Cada integrante debia desarrollar
la actividad convenida, respondiendo personalmente frente a
terceros por las obligaciones que contrajere en relacién con la
parte de la obra, servicio o suministros a su cargo, sin solidaridad,
salvo pacto expreso en contrario o —agregamos— cuando
existiera disposicidn legal en ese sentido.

digo de

On

Asi mismo, la Superintendencia de Compaiiias, al referirse a
los «Consorcios», citaba a Saul A. Argeri:

Asociacion de dos o mas sociedades unidas para realizar
operaciones civiles o comerciales de gran envergaql'lfa
economico-financiera, con objetivos limitados, dividién-
dose la labor segun aptitudes, posibilidades y soportando
los riesgos correspondientes segiin convenios que s¢
establezcan entre ellos. (Las negrillas son nuestras).

Esta institucion infirié: «... se puede concluir que el consorcio
no constituye una sociedad de derecho, carece de personerlfsl
juridica...». (Consultas Societarias 2005, paginas 78 Y 79). (1
negrillas son nuestras).
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Si bien es cierto esta figura no fue considerada en forma
especifica en la legislacién ecuatoriana, no podemos dejar de
sefalar que con respecto a ella sf se expidieron normas tanto en la
Ley Orgdnica del Servicio Nacional de Contratacién Publica como
en el Codigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion.

Por su parte, el articulo 98 de la Ley de Régimen Tributario
Interno establecia y establece que para efectos de dicha Ley,
el término «Sociedad» comprende también al «Consorcio de
Empresas».

Pues bien, el nuevo Cédigo de Comercio, en su articulo 606
lo define asi:

Articulo 601.- El Consorcio o acuerdo consorcial, consiste
en un contrato mediante el cual dos 0 mas personas, sean
éstas naturales o juridicas, o empresas se unen entre si con
el objeto de participar de manera univoca (consorcial)
en un determinado concurso, proyecto o contrato o en

varios a la vez. (Las negrillas son nuestras).

Esta es ya, en definitiva, la definicién que establece la Ley con
respecto a los Consorcios Mercantiles.

2.- NECESIDAD DE LEGISLAR SOBRE EL CONSORCIO
MERCANTIL

El propio doctor Jorge Egas Pefia nos recordé que en la

Ley de Compaiifas Consultoras, en algo se regulaba esta figura
en el articulo 9, Asociacién o Consorcio que debia constituirse
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mediante escritura publica en la que constarfa la designacién de
un Procurador Comun, de acuerdo al articulo 10.

Por eso el doctor Egas manifestaba «la conveniencia de
regular la existencia y funcionamiento de estos entes, por la gran
trascendencia que conlleva su existencia». Siempre compartimos
totalmente ese criterio de modo que, por ello, justamente, afios
antes, en el 2002, enviamos como Superintendencia de Compaifas,
dentro del Proyecto de Reformas a la Ley de Compaiiias, normas
juridicas para regularlos, estableciendo en ellas que las Compaiiias
y entes constituidos en el Ecuador y los comerciantes individuales
domiciliados en él, asi como las Compafiias 0 empresas extran-
jeras organizadas como personas juridicas podian, mediante
contrato de Consorcio, asociarse para el desarrollo o ejecucion de
una obra, la prestacién de un servicio o el suministro de bienes,
dentro o fuera del territorio nacional.

Esta regulacién del «Consorcio» que se hizo en el Proyecto
de Reformas a la Ley de Compaiiias fue calificada, en ese entonces,
como un «acierto» por parte de la Academia Ecuatoriana de
Derecho Societario y muchos de sus elementos, en lo principal,
han sido tomados en cuenta en el nuevo Cédigo de Comercio.

3.- EL CONSORCIO MERCANTIL NO ES UNA SOCIEDAD Y
NO TIENE PERSONALIDAD JURIDICA

El Consorcio no estd destinado a obtener y distribul”
ganancias entre los participes sino a regular las actividades de cada
uno de ellos, pudiendo cumplir por separado sus obligacion€®
aun cuando también pueden organizarse y cumplir en conjunto
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sus obligaciones, mediante un fondo comun (el mismo que no es
necesario si es que cada una de las partes asume y paga la tarea
o trabajo que le corresponde, pero contemplando la provisién
de los recursos que sean necesarios para entregar las actividades
comunes, dando origen a ingresos Yy gastos por separado).

El Consorcio no es una Sociedad, ya que los ingresos no
se distribuyen como beneficios y en proporcion a los aportes.
No hay un afén, ni affectio societatis, de los contratantes, sino
que constituye un medio para llevar adelante la ejecucion de un
proyecto que beneficia a las partes, las que, de ser comerciantes o
Sociedades Mercantiles, son los que tienen afin de lucro.

El Consorcio no estd destinado a obtener y distribuir
ganancias o utilidades, sino a regular las actividades de sus
integrantes para que ellos obtengan ganancias.

En consecuencia, el Consorcio no tiene personalidad juridica
—aunque en algun fallo judicial se le confirié equivocadamente la
calidad de Sociedad Civil— 1y, por tanto, no tiene representantes
legales, como es el caso de las compaiiias sino representantes
convencionales 0 mandatarios. Por eso es que sus representantes
deben acreditar su representacién mediante un mandato o poder
general otorgado en su favor por los integrantes del consorcio e
inscrito en el Registro Mercantil y no por nombramiento inscrito
en dicho Registro como ocurre en el caso de las compaiiias.

Este tema ha quedado absolutamente claro cuando el articulo
605 del nuevo Cédigo de Comercio sefiala: «El Consorcio no
constituye una persona juridica, pero tiene el trato de sociedad
de conformidad con la Ley de Régimen Tributario Interno».
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Nuestra legislacion ha ratificado, en consecuencia, que |
Consorcio no constituye una persona juridica y, por ende, no e
una Sociedad, ni tampoco puede ser representada, al no ser ung
persona juridica, por un representante legal sino solo a través de
un mandatario general, celebrando sus integrantes un contrato de
mandato; solo para efectos tributarios se los considera como una

«Sociedad».

4.- RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS MIEMBROS DE
UN CONSORCIO MERCANTIL

Antes del advenimiento del nuevo Cédigo de Comercio,
frente a terceros, los integrantes del Consorcio podian responder
solidaria e ilimitadamente si asi lo pactaban expresamente o si asi
lo establecia la Ley como era el caso sefialado en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

El nuevo Cédigo de Comercio, en cambio, dispone impe-
rativamente que los integrantes del Consorcio responderan frente
a terceros de manera solidaria. Especificamente, asi lo determina
reiterativamente en los articulos 602, 603 y 604.

En el articulo 602, al referirse a que el acuerdo consorcial que
se celebre genera efectos juridicos entre las partes que lo celebran
y también para con el destinatario de la oferta o de la contraparte
contractual cuando se presenta la oferta de manera consorcial, 0
se suscribe un contrato a nombre del Consorcio, aclara que todo
ello es sin perjuicio de que «los integrantes del consorcio dejen de
estar individual y solidariamente obligados al cumplimient0 de
sus obligaciones».
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En el articulo 603, al referirse a que las obligaciones que
se contraigan a nombre del consorcio, asi como por los dafios
atribuibles a las actividades desarrolladas por los consorcios,

reitera que «responderdn, de manera solidaria, los integrantes del
mismon».

En el articulo 604, al tratar sobre el acuerdo consorcial, se
exige que en €l «constard necesariamente la declaracién de que
su responsabilidad es solidaria para el cumplimiento de los

compromisos, obligaciones y dafios derivados de las actividades
del mismon.

Es decir que, no cabe duda, frente al destinatario de la oferta
o de la contraparte contractual o en el caso de cualquier contrato,
todos los miembros del consorcio responden solidariamente,
pero ello no significa que entre sus integrantes o miembros no
puedan, para efectos internos, establecer, «a su vez, los alcances
de las responsabilidades que le corresponde asumir a cada uno»,
como lo establece el inciso segundo del articulo 603.

En este tltimo caso «de no haberse pactado aquello, el miem-
bro del consorcio que solucione las obligaciones que existan a
cargo de éste, procedera de la misma manera que el codeudor
solidario, seguin las disposiciones del Cédigo Civil».

Efectivamente, al respecto, el articulo 1538 del Codigo Ci-
vil establece que el deudor solidario que ha pagado la deuda,
o la ha extinguido por alguno de los medios equivalentes al
pago, queda subrogado en la accion del acreedor con todos sus
privilegios y seguridades, pero limitada, respecto de cada uno de
los codeudores, a la parte o cuota que tenga este codeudor en la
deuda.
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Lo que establece el Codigo Civil, en consecuencia, apli-
candolo al caso concreto de los consorcios, es que, si no se pacté
internamente entre sus integrantes alcances distintos con res-
pecto a las responsabilidades que les correspondia asumir, s
uno de los codeudores solidarios paga o extingue la deuda, queda
subrogado en la accién del acreedor, con todos sus privilegios y
seguridades, pero con la posibilidad juridica limitada de recobrar
lo que pago, respecto a cada uno de los otros codeudores, pero
solo sobre la parte o cuota que tengan esos otros codeudores en la

deuda. Asi, por ejemplo:

Un Consorcio integrado por A, B, C y D contrae una
obligaci6n solidaria por 10.000 délares. A paga los 10.000
dolares, extingue la obligacién y desaparece la solidaridad,
quedando subrogado en la accién del acreedor originario
para recuperar la parte del pago que realizé con respectoa
las obligaciones que debian también cubrir B, Cy D, pero
solo a prorrata de la cuota de cada uno de ellos, es decir que
B, Cy D deben reembolsarle, cada uno de ellos, la suma de
2.500 délares, por cuanto se trataba de una obligacion que
interesaba a todos los integrantes del Consorcio.

Pero si, en cambio, los miembros del Consorcio interna-
mente si pactaron alcances distintos con respecto 2 las
responsabilidades que les correspondia asumir, y uno de los
codeudores solidarios paga o extingue la deuda, también queda
subrogado en la accion del acreedor, con todos sus privilegios ¥
seguridades, pero con la posibilidad juridica limitada de recobrar
lo que pagd, respecto a cada uno de los otros codeudores, pero solo
con respecto a la cuota o proporcién que se haya establecido en
los alcances de responsabilidad que se pactaron. Asi, por ejemplo:
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Un Consorcio integrado por A, B, C y D, contrae
una obligacién solidaria por 10.000 délares pero
internamente pactan que la solidaridad la responderdn
en un 10 %, 20 %, 30 % y 40 %, respectivamente. A paga
los 10.000 délares, extingue la obligacién y desaparece
la solidaridad, quedando subrogado en la accién del
acreedor originario pararecuperar el pago que realiz6 con
respecto a las obligaciones que debian también cubrir B,
Cy D, pero solo a prorrata de la cuota que internamente
pactaron, es decir que B solo debe reembolsarle el 20 %
(2.000 ddlares), C debe reembolsarle el 30 % (3.000
délares) y D debe reembolsarle el 40 % (4.000 délares),

por cuanto se trataba de una obligacién que interesaba a
todos los integrantes del Consorcio.

5.- CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE CONSORCIO
MERCANTIL

Este contrato tiene las siguientes caracteristicas:

a)

b)

Es solemne: Porque debe constituirse por escritura
publica.

Es oneroso: Por cuanto obliga a cada una de las partes a

dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Es aleatorio: Porque las ventajas que se obtengan son
inciertas.

Es de colaboracion: Porque su éxito depende de que todos
sus miembros apoyen la gestion.

Es temporal: Porque debe fijarse la condicién o plazo de
terminacion,
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6.- INTEGRANTES DE UN CONSORCIO MERCANTIL

No existe limitacion alguna en cuanto se refiere a quieneg
pueden integrar un Consorcio. El doctor Roberto Caizahuano,
en el articulo Consorcio, en la pagina 181, de Las otras clases g,
Compaiitas en el Ecuador, editado por la Academia Ecuatoriany
de Derecho Societario, manifiesta:

Consideramos que pueden integrar un Consorcio una
pluralidad de empresas, piblicas o privadas, compaiifas
constituidas en la Republica y/o sucursales de compaiifas
extranjeras establecidas en el pais y también empresarios,
personas naturales, nacionales o extranjeras domiciliados
en el pais, que se agrupan mediante un contrato para
desarrollar en conjunto una o varias fases de determinada
actividad empresarial, como la prestacién de un servicio o
para el desarrollo o ejecucién de una obra de gran escala,
cuando ninguno de las integrantes retina la capacidad
suficiente para desarrollar individualmente esa actividad
u obra, pudiendo también desarrollar y ejecutar obras y
prestar servicios complementarios y conexos al objeto
principal.

Considera que el Consorcio puede ser publico o privado
cuando el desarrollo de la prestacién de un servicio o la ejecucién
de una obra pueden ejecutar entidades del sector publico 0 del
privado.

7.- CONSTITUCION DE UN CONSORCIO MERCANTIL

El nuevo Cédigo de Comercio en su articulo 604 establece:
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Articulo 604.- El acuerdo consorcial deberd constar por
escritura publica y en ¢él, independientemente de otras
disposiciones o regulaciones de las relaciones entre los
participantes, constard necesariamente la declaracién de
que su responsabilidad es solidaria para el cuamplimiento
de los compromisos, obligaciones y dafios derivados de
las actividades del mismo. (Las negrillas son nuestras).

Se trata, en consecuencia, de un contrato solemne que debe
otorgarse por escritura publica ante un notario publico y al que
deben concurrir, obviamente, como en todo contrato, directamente
los integrantes del Consorcio expresando su consentimiento y
cumpliendo adicionalmente los otros requisitos de todo contrato
como lo son los de capacidad, objeto licito y causa licita.

En ese contrato necesariamente debe hacerse constar la
declaracién de que la responsabilidad de los integrantes es
solidaria para el cumplimiento de los compromisos, obligaciones
y dafios derivados de las actividades del mismo, sin perjuicio
de que se haga también constar, cuando asi se haya convenido,
otras disposiciones o regulaciones de las relaciones entre los
participantes incluyendo el correspondiente pacto interno por el
cual sus integrantes establezcan alcances distintos con respecto a
las responsabilidades que les corresponde asumir entre ellos.

Por no constituir persona juridica el Consorcio no tiene
estatutos, sin perjuicio de que se puedan establecer disposiciones
regulatorias internas con respecto a su manejo y actuacion del
apoderado general.

Aparentemente este contrato no debiera ser aprobado por
ninguna autoridad por cuanto no lo establece como requisito
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el Cédigo de Comercio; sin embargo, cabe senalar que, de
conformidad con las reformas introducidas al articulo 432 de |,
Ley de Compaiifas, por la Ley Orgénica para el Fortalecimiento
y Optimizacion del Sector Societario y Bursétil, desde el 20 de
mayo del 2014, la Superintendencia de Compaiifas, Valores y
Seguros debe aprobar, de acuerdo al literal i) de ese articulo, en
forma previa, «los contratos de asociaciones y consorcios que las
compaiifas nacionales formen entre siy que ejerzan sus actividades

en el Ecuador».

8.- CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE MANDATO EN
UN CONSORCIO MERCANTIL

El Consorcio debe ser administrado por un apoderado
general —sujeto al contrato de mandato—, de modo que no existe
la figura del representante legal, por cuanto no existe personalidad
juridica en el Consorcio. Los participes o sus representantes legales
si son compaiifas, son quienes deben otorgar directamente ese
poder general, campliendo con las solemnidades y formalidades
previstas en el nuevo Codigo de Comercio.

El contrato de mandato en un consorcio tiene las siguientes
caracteristicas:

a) Essolemne: Se perfecciona por escritura publica inscritd
en el Registro Mercantil.

b) Es bilateral: Porque las partes contratantes se obligan
reciprocamente.

¢) Esconmutativo: Porque una de las partes se obliga 2 dar,
hacer o no hacer una cosa que se mira como equivaleﬂt"
alo que la otra parte debe dar, hacer o no hacer a su Vé%
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d) Es principal: Porque subsiste por si mismo sin necesidad
de otra convencién.

e) Es de confianza: Porque se basa en la seguridad que se
deriva de la confianza entre las partes.

9.- ELPODER GENERAL EN UN CONSORCIO MERCANTIL

¢Por qué el nuevo Cédigo de Comercio en el articulo 606,
inciso primero, exige que el poder sea «general» y no «especial»?
La respuesta es que se aparta de los lineamientos civilistas del
contrato de mandato, segtin los cuales un poder «general» solo
confiere naturalmente al mandatario el poder de efectuar actos
de administracién y conservacién (articulo 2036 del Cédigo
Civil) y ademds que todos los actos que salgan de estos limites,
necesitan de poder especial, es decir, los actos de disposicidn.
Por lo que cabe recordar que el mandato, en lo mercantil, difiere
sutilmente de este concepto civilista, ya que cuando se trata de
«mandato general» o «poder general», no solo incluye actos de
administracidn sino también de disposicion. El profesor espaiiol
Joaquin Garrigues asi lo explica:

Lo que en general distingue la representaciéon mercantil
dela civil es su exteriorizaciéon en apoderamientos tipicos.
En la vida civil quien contrata con un representante
debe examinar por acaso los poderes de éste para ver
si responderd o no el poderdante, ya que lo hecho por
el apoderado fuera de los limites del poder no obliga al
poderdante si no lo ratifica. En el derecho mercantil, al
contrario, la ley dota al poder del factor, apoderado o
representante en una extension fija (contenido tipico)
de modo que todo tercero pueda saber, sin necesidad de
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particular indagacién, en qué medida queda obligad, el
poderdante por su apoderado, representante o sy factor
(Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, Imprenta Aguirre.
Madrid, 1968, pagina 554)

El propio nuevo Cédigo de Comercio ecuatoriano ratifica, en
el articulo 50, que tratdndose del contrato de mandato mercanti],
este se regula por lo previsto en el Cédigo de Comercio y que solo
en lo no previsto en dicho Cédigo se regula por el Cédigo Civil,
En este caso, el derecho mercantil dota al apoderado general
de un contenido tipico, de modo que todo tercero pueda saber,
sin necesidad de particular indagacion, en qué medida queda
obligado el poderdante a través de su apoderado.

Este aserto es obvio, mas aun tratdndose de consorcios
mercantiles.

10.- EL APODERADO GENERAL DE UN CONSORCIO
MERGANTIL

Con respecto al apoderado general de un consorcio, el primer
inciso del articulo 606 del nuevo Cédigo de Comercio establece
lo siguiente: «Los miembros del consorcio podran designar un
administrador del mismo y lo hardn mediante el otorgamiento de
un poder general». (Las negrillas son nuestras).

Se observa, entonces, que no constituye una obligacion el
que los miembros de un consorcio deban designar un apoder ado
general, pero ello no significa que si desean hacerlo lo puedan
designar para que administre al consorcio.
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En este segundo caso, es decir si los integrantes resuelven
designar un apoderado general, lo obvio es que cada uno de ellos

comparezca ante el notario puablico y, en escritura ptiblica todos
ellos otorguen ese poder general.

Pero, el segundo inciso del articulo 606 establece: «Los
miembros del consorcio responderén por todos los compromisos
que dicho mandatario contraiga, aun cuando no hayan par-
ticipado en el otorgamiento del respectivo poder». (Las negrillas
son nuestras).

Extrana disposicion legal que rompe absolutamente lo que es
un contrato y, en este caso, lo que es el contrato de mandato comun
ya que da a entender que la designacion de apoderado general
no necesariamente debe ser realizado por todos los miembros del
consorcio sino solo por algunos, o por uno solo, ya que establece
que uno o mas miembros del consorcio responderan por todos los
compromisos asumidos por el mandatario «aun cuando no hayan
participado en el otorgamiento del respectivo poder».

La disposicién es, sin duda, claramente absurda pero
su tenor literal, se encuentra vigente y de ella se infiere que
facultativamente uno o mas de los miembros de un consorcio
pueden designar un apoderado general, pero que no es necesario
que todos ellos lo hagan y, si asi ocurre, aquel o aquellos que no
hubieren participado en el otorgamiento del poder general, no
por no haberlo hecho, dejardn de responder por los compromisos
que dicho mandatario haya contraido sino que, de todas formas,
responderdn solidariamente por esos COMpromisos. Dicho en
otras palabras, esta norma no se refiere la figura del «apoderado
comiin» porque basta que uno de los miembros no concurra al
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otorgamiento del poder para que ese apoderado designado ya ng
sea comiin, sino que representard solo a aquellos que le otorgaron ¢]
poder y no a quien no se lo otorgd pero este tltimo, por ese hecho,
de todas formas responderé solidariamente por los compromisos
contraidos por el mandatario de los otros integrantes del consorcio,
Por supuesto, a ese poder deberd concurrir, al menos, uno de los

participantes.

Pero el asunto va mucho mas alld cuando el articulo 607
sefiala lo siguiente: «Cualquiera de los miembros del consorcio
podra actuar a nombre de éste y con su sola actuacion obligara
al resto de los consorciados en los términos que se sefiala en este
capitulo». (Las negrillas son nuestras).

Ladisposicionlegal, al referirsea «cualquiera de los miembros
del consorcio» involucra tanto al miembro que haya designado
apoderado general como a quien no lo haya hecho.

Otra extrafa disposicién legal de dificil interpretacion, ya
que confiere a cualquier miembro del consorcio la facultad de
que —unilateralmente— hasta sin el consentimiento de los otros
miembros, o hasta en contra de dicho consentimiento, pueda
actuar por si solo obligando al resto de los consorciados.

Hay que dilucidar, en consecuencia, previamente, el con-
tenido de la frase «en los términos que se sefiala en este capitulo»
y, obviamente, la misma se refiere a la responsabilidad de los
consorciados de modo que si, unilateralmente, cualquiera de
los miembros del consorcio actia a nombre de éste, los demds
consorciados quedan obligados solidariamente.
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Con este antecedente cabe revisar los casos que podrian
presentarse por la aplicacién de este articulo 607:

a)

b)

d)

Caso en el que todos los miembros del consorcio hayan
designado a uno de ellos como apoderado comiin y, si
asi fuera, resulta obvio que su actuacién a nombre del
consorcio obliga a todos los consorciados, porque no

lo estd haciendo a titulo personal sino como apoderado
comun. No hay ningin problema.

Caso en el que todos los miembros del consorcio
designaron un apoderado comun, pero que un
consorciado, que no es el apoderado comun, actiia a
nombre del consorcio, con lo que con su sola actuacién
obliga al resto de los consorciados.

El hecho de que un consorciado si haya intervenido
en el otorgamiento del poder de apoderado comin no
significa, en modo alguno, que haya perdido su capacidad
de ejercicio o de obrar, de modo que es perfectamente
concebible y valida su actuacién de acuerdo al articulo
607 del Codigo de Comercio.

Caso en el que alguno o algunos de los miembros del
consorcio, hubieran designado un apoderado (de acuerdo
al articulo 606, inciso primero), pero que, un consorciado
que no otorgd dicho poder (de acuerdo al segundo inciso
del referido articulo), actia unilateralmente a nombre
del consorcio, (de conformidad con lo establecido en el
articulo 607) y con su sola actuacién obliga al resto de los
consorciados.
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De conformidad con las normas legales citadas, en este
caso, con su actuacion, el miembro del consorcio obliga
al resto de los consorciados.

e) Caso en el que alguno o algunos de los miembros
del consorcio, hubieran designado un apoderado (de
acuerdo al articulo 606, inciso primero), pero que, un
consorciado, que si otorgd dicho poder, actiia también
pero unilateralmente a nombre del consorcio y con sy
sola actuacidn obliga al resto de los consorciados.

Elhecho de que un consorciado si haya otorgado poder no
significa, en modo alguno, que haya perdido su capacidad
de ejercicio o de obrar, de modo que es perfectamente
concebible y valida su actuacién de acuerdo al articulo
607 del Codigo de Comercio.

Corolario de este verdadero caos juridico que, sin duda
rompe todos los requisitos esenciales de los contratos civiles y
mercantiles, al permitirse que sea facultativo la designacién de un
administrador de un consorcio mediante un poder general, es que
debia ser obligatoria la designacién de este apoderado comun, ya
se trate de derecho publico o de derecho privado. El consorcio
solo deberia actuar a través de apoderado comun. Es importante
reformar urgentemente este asunto.

Por ello resulta obvio que si del contrato de mandato se trata,
a su otorgamiento deberfan concurrir todos los miembros del
consorcio sin que exista posibilidad alguna de que prevea que¢ uno
0 mds no participen en el otorgamiento de ese poder.

En tal virtud no cabria tampoco posibilidad alguna de ¢

64



El consorcio mercantil

cualquiera de los miembros del consorcio pueda unilateralmente
actuar a nombre de este obligando a los demés miembros.

En consecuencia, en cuanto al contrato de consorcio
mercantil, deberfa derogarse, de inmediato —por todos los
problemas que esta normativa legal va a traer— lo relativo al
articulo 606, inciso segundo y 607 y deberia reformarse el articulo
606, inciso primero, estableciéndose de manera obligatoria la

designacion de unapoderado comiin, sobre todo si de contratacién
publica se trata.

11.- SOLEMNIDADES Y FORMALIDADES QUE DEBE CUMPLIR
PARA SU VALIDEZ EL PODER GENERAL DE UN
CONSORCIO MERCANTIL

El articulo 606 del nuevo C6digo de Comercio, como ya lo
vimos, expresa que los miembros del consorcio podrén designar
un administrador y lo hardn mediante el otorgamiento de un
poder general. ;Ese poder debe ser otorgado por escritura publica?
La respuesta es afirmativa: Al respecto el articulo 50 del mismo
Codigo establece:

Articulo 50.- En materia mercantil el mandato es un acto
por medio del cual el comerciante o empresario otorga la
representacion voluntaria, general o especial de su empresa.
Se regulara por este capitulo y en lo no previsto por las
disposiciones del Cédigo Civil. (Las negrillas son nuestras).

En «este capitulo, el articulo 51 del Cédigo establece:

El mandato ya sea general o especial concedido por el
comerciante o empresario, se otorgara por escritura
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publica y deberd inscribirse en el «Libro de Syjeto,
Mercantiles» a cargo del Registro Mercantil. E| tercerq
que contrate con el mandatario general o especial podrs,
en todo caso, exigir de este que justifique sus poderes
mediante la entrega de una copia auténtica del mismq
(Las negrillas son nuestras).

Como se observa, el poder general en el caso de consorcigg
al que se refiere el articulo 605, inciso primero del nuevo Cédigo
de Comercio, no solo que como contrato solemne debe otorgarse
por escritura publica (a la que deben comparecer directamente
los integrantes del consorcio) sino que, para su validez, debe
ademds inscribirse en el «Libro de Sujetos Mercantiles» a cargo
del Registro Mercantil. Asi lo ratifica el articulo 22, literal €) del
mismo Coédigo cuando establece que debera inscribirse en este
Libro «los mandatos generales o especiales que los comerciantes
0 empresarios otorgan para administrar sus empresasy.

En consecuencia, como conclusién, queda confirmado
que obligatoria e imperativamente para ostentar la calidad de
apoderado general de un consorcio se requiere de las siguientes
solemnidades y formalidades: a) Que el mandato general se
lo otorgue por escritura publica (a la que deben concurrir
directamente todos o parte de los integrantes del consorcio);
> b) Que la correspondiente escritura publica que contiene el
mandato debe inscribirse en el Registro Mercantil. Todo ello de
conformidad con lo establecido en los articulos 606, 50, 51 y 22
literal e) del Cédigo de Comercio. No hay ninguna otra forma
para su vilida designacién y si no se cumple estrictamente con
todas estas solemnidades y formalidades, simplemente no exist¢
mandato vdlido, es inexistente y nulo, y acarrea la consecuenci?
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de que siendo nulo, nulos serdn todos los actos que celebre el falso
mandatario.

12.- EFECTOS VENIDEROS DE LAS NORMAS DEL NUEVO
CODIGO DE COMERCIO CON RESPECTO A LA
CONSTITUCION DE UN CONSORCIO MERCANTIL Y AL
PODER GENERAL DE SU MANDATARIO

El articulo 6 del Cédigo Civil establece que la Ley entrard en
vigencia a partir de su promulgacién en el Registro Oficial Y que
por ende serd obligatoria y se entendera conocida desde entonces.
Si esta norma juridica se la aplica al caso del nuevo Codigo de
Comercio se establece que este y todas sus normas entraron en
vigencia el 29 de mayo del 2019 cuando se lo promulgé en el
Registro Oficial.

Por su parte, el articulo 13 del mismo Cédigo Civil establece
que la Ley obliga a todos los habitantes de la Reptiblica, con
inclusién de los extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona
alguna, por lo que en el caso del nuevo Cédigo de Comercio, sus
normas son obligatorias y se entienden conocidas desde el 29
de mayo del 2019.

Hay que realizar, entonces, un breve andlisis con respecto a
la aplicacién de las normas del nuevo Cédigo de Comercio y, para
el efecto, lo que cabe es aplicar el articulo 7 del Cédigo Civil que
dice: «La Ley no dispone sino para lo venidero; no tiene efecto
retroactivon.

Demas estd seiialar entonces, que en todos los consorcios
que se constituyan a partir del 29 de mayo del 2019 y en los

67



Roberto Salgado Valdez

contratos de mandato que los integrantes otorguen a partjy de esq
fecha, tales contratos deben observar plenamente 1o establecid,
en las nuevas normas del Codigo de Comercio; por consiguiente
lo que queda por determinar son simplemente los efectos de ]a;
nuevas normas legales con respecto a los contratos de mandatg
que otorguen a partir de esa fecha los integrantes de un consorcio

que se haya constituido en fecha anterior. La respuesta eg muy
obvia:

Cabe aclarar que tanto los nuevos contratos de mandato que
los integrantes de consorcios ya constituidos con anterioridad al
29 de mayo del 2019 o posteriormente, otorguen, a partir de esa
fecha, deben cumplir con los requisitos previstos en las nuevas
normas establecidas en el Cédigo de Comercio, esto es celebrarse
por escritura publica e inscribirse en el Registro Mercantil. Si
no cumplen con esos requisitos simplemente dichos contratos de
mandato son nulos de nulidad absoluta como nulas de nulidad
absoluta las actuaciones realizadas por los supuestos manda-
tarios. Asi, por ejemplo, obviamente lo sefiala David Stitchkin
Branover, en El Mandato Civil, Editorial Juridica de Chile, 1975,
pdginas 125, 126, cuando al tratar sobre el «mandato solemne»
sefiala: «Tampoco presenta dificultad el mandato solemne
por disposicion de la Ley; en este caso habra que atender a 1as
formalidades que establece Ia disposicién pertinente», para luego
agregar: «La omision de la solemnidad prescrita por la ley acarred
la nulidad absoluta de] mandato, articulos 1681 y 1682 (las
negrillas son nuestras), que corresponden a los articulos 1697 Y

1698 del Cédigo Civyil ecuatoriano, que trata sobre la nulidad y 12
nulidad absoluta,
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13.- EL CONSORCIO EN EL CODIGO ORGANICO DE
ORGANIZACION TERRITORIAL, AUTONOMIA Y
DESCENTRALIZACION

También este Cddigo, vigente en el Ecuador desde el 19 de
octubre del 2010, ya en forma especifica reconocié al «Consorcio»
y también establecié un procedimiento para su conformacién y
para la separacion del mismo. Asi, el articulo 290 establece que los
gobiernos autonomos descentralizados de distintos niveles o que
no fueren contiguos podran formar Consorcios con la finalidad
de garantizar el cumplimiento de las competencias concurrentes y
la prestacion de servicios publicos pertenecientes a su 4mbito de
competencia, en los términos establecidos en la Constitucién y de
conformidad con los procedimientos y requisitos establecidos en
el Codigo.

Elarticulo 291 establece que las normas para la conformacion
y el funcionamiento de los Consorcios son similares a las
establecidas en el mismo Coddigo para las mancomunidades
sefialadas en el articulo 287 del mismo Cédigo, esto es:

a) La resolucion de cada uno de los érganos legislativos de
los gobiernos auténomos descentralizados integrantes

mediante la cual se apruebe crear el Consorcio;

b) La suscripcién del convenio de Consorcio acordado por
los gobiernos auténomos descentralizados, por parte de
los representantes legales de cada uno. El convenio de
Consorcio deberd contener, por lo menos los siguientes
elementos: Denominacién del Consorcio, identificacion de
los gobiernos auténomos descentralizados que lo' integran,
su objeto o finalidad especifica, el plazo del mismo y los
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recursos que aporte cada miembro y que constituirgy ,
patrimonio.

¢) La publicacién del Consorcio y de las resoluciones hap;.
litantes de cada gobierno auténomo descentralizado, en ¢f

Registro Oficial; y,

d) La inscripcion de la conformacion del Consorcio en ¢
Consejo Nacional de Competencias, quien serd respon-
sable de evaluar la ejecucion del cumplimiento de lgs
competencias sefialadas en el Consorcio.

Cualquier reforma deberd realizarse cumpliendo el mismo
procedimiento y requisitos que los exigidos para su conformacién,
requiriendo la resolucién de cada uno de los 6rganos legislativos,
debiéndose establecer una adenda al convenio de creacion.

Cuando un gobierno descentralizado decida separarse de un
Consorcio o de una empresa en Consorcio, deberd previamente
asumir los compromisos econémicos que le correspondan
derivados de la gestién compartida y en ningun caso afectara el
objeto del Consorcio.

Los gobiernos autébnomos descentralizados que conformen
Consorcios podran crear empresas publicas de acuerdo con la
Ley que regula a dichas empresas, para dar cumplimiento 2 las
finalidades del Consorcio.

Como puede observarse, la legislacién positiva ecuatorian®
forzosamente, frente a una actualidad y una realidad societa{la
y comercial —aun cuando existia falta de la determinacio®
legislativa y reconocimiento propio de la figura del Consorcio—?
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través de leyes secundarias se vio en la necesidad de incorporarla,
dentro de los términos sefialados que, pricticamente, consisten
en los mismos que hemos sefialado, con la gran diferencia de que
hoy se requiere de escritura puiblica para su constitucién y que el
mandato que se confiera a un representante a mas de celebrarse

por escritura publica requiere de inscripcién en el Registro
Mercantil.

14.- EL CONSORCIO EN LA LEY ORGANICA DEL SERVICIO
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

La Ley Orgénica de Servicio Nacional de Contratacién
Pablica —desde antes de la expedicién del nuevo Cédigo de
Comercio— ya aceptd la presencia de los Consorcios Mercantiles
cuando, legislando al respecto de ellos, a partir del 4 de agosto del
2008, estableci6 en su articulo 67 lo siguiente:

Articulo 67.- Consorcio o Asociaciones.- En cualquier
proceso precontractual previsto en esta Ley, pueden
participar consorcios o asociaciones de personas naturales
y/o juridicas, constituidas o por constituirse, en este ultimo
caso, presentando el compromiso de asociacion o consorcio...

La escritura piublica de constitucion y disolucion de
la asociacién o consorcio deberd contener los requisitos
establecidos en el Reglamento de esta Ley. (Las negrillas son
nuestras).

Efectivamente, en el articulo 30 del Reglamento correspon-
diente, de 8 de agosto del 2008, se estableci6 el contenido del

acuerdo de consorcio, especialmente con respecto a las calidades
de los consorciados, la designacion de los representantes, con
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poder o representacion suficiente para actuar durante |, fase e
estudio de ofertas, de formalizacion, de ejecucion contractyg|
para trémites de pago, el detalle de los aportes de cada uno de
los miembros, el porcentaje de participacion de cada ung g, los
consorciados, la determinacion de la responsabilidad solidarig
e indivisible de los mismos para el cumplimiento de todag y
cada una de las responsabilidades y obligaciones emanadas del
contrato, el plazo del acuerdo, con noventa dias adicionales 4 |,
terminacion del contrato.

Por su parte, el Servicio Nacional del Contratacién Publica
SERCOP, mediante Resolucién n.’ RE-SERCOP-2016-0000072, de
31 de agosto de 2016, en su articulo 37 establecié los requisitos
para la formalizacion del compromiso de asociacién o consorcio
en el Registro Unico de Proveedores, que incluy6 principalmente,
entre otros, el correspondiente contrato de constitucion del
consorcio y la designacién del o los representantes, con poder
suficiente conferido en los términos del Cddigo Civil con
capacidad para representar a la asociacién o consorcio, bien sea
en la fase precontractual o en la fase contractual, segtin sea el caso.

15.- EL PODER GENERAL OTORGADO POR LOS MIEMBROS
DE UN CONSORCIO EN CASO DE LA LEY ORGANICA DEL
SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

El articulo 30 del Reglamento de la Ley Orgdnica del, S.;e:
vicio Nacional de Contratacién Publica, entre otros requis'®
exige en el literal b), el siguiente:

acion.” El

Articulo 30.- Contenido del acuerdo de asoci 0
trumet

acuerdo de asociacién deberd suscribirse en s e
publico. Contendrd al menos los siguientes requisit™™

72



El consorcio mercantil

... b) Designacion de los representantes, con poder o
representacion suficiente para actuar durante la fase
de estudios de ofertas, de formalizacién, de ejecucion

contractual y para trdmites de pago. (Las negrillas son
nuestras).

Por su parte, la Resolucién n.° RE-SERCOP-2016-0000072,
de 31 de agosto de 2016, emitida por el Servicio Nacional del
Contratacion Publica SERCOP, que contiene los requisitos para
la formalizacién del compromiso de Asociaciéon o Consorcio en
el Registro Unico de Proveedores en su articulo 37, entre otros
requisitos, exige en el punto 4.2., el siguiente:

4.2. Designacién del o los representantes, con poder
suficiente conferido en los términos del Cédigo Civil con
capacidad para representar a la asociacidon o consorcio,
bien sea en la fase precontractual o en la fase contractual,
seguin sea el caso.

Con estos breves antecedentes, cabe mencionar que para los
efectos del otorgamiento y validez de un poder general otorgado
por los miembros de un consorcio, en especial cuando se trate
de un caso de contratacion para los efectos previstos en la
Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion Publica
se exige, por supuesto, que el referido poder forme parte o se
encuentre incluido en la escritura publica de constitucién del
consorcio, conforme lo determina el articulo 30 del Reglamento de
dicha Ley cuando dice que el acuerdo de asociacién «contendra»
la «designacién de los representantes, con poder o representacion
suficiente para actuar durante la fase de estudios de ofertas, de
formalizacién, de ejecucion contractual y para tramites de pago».
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Por consiguiente, dicha designacion debe incluirse ep la
tura publica de constitucion del consorcio, con lo cual ge
el requisito de solemnidad previsto en la Ley tanto para
constitucién (articulo 67 de la Ley Organica del Servicio Ny ol
de Contratacion Publica, articulo 30 de su Reglamento y articul
604 del nuevo Cédigo de Comercio) como para el otorgamien,
del poder general (articulo 51 del nuevo Cédigo de Comercio),

€5Cri-
umple
dicha

Para los efectos exigidos por el articulo 51 del Cddigo de
Comercio, esa escritura publica de constitucién del consorci, 5
partir del 29 de mayo del 2019, en que entré en vigencia el nuevo
Cédigo de Comercio, por contener el correspondiente poder
general, debe adicionalmente, por dicho mandato, inscribirse en
el Registro Mercantil para tener validez la representacion.

Las escrituras de constitucion de un consorcio que, antes
del 29 de mayo del 2019, para efectos de contratacién publica,
contuvieron la designacién de un apoderado general, sin haberse
inscrito en el Registro Mercantil tendran plena validez ya que las
normas del nuevo Cddigo de Comercio solo se aplican para lo
venidero y no tienen efecto retroactivo.

;Qué sucede, en cambio, en el caso de un consorcio qlfe*
cumpliendo con los requisitos previstos para la contratacion
publica se constituy antes del 29 de mayo del 2019, conteniend®
en la correspondiente escritura publica la designacion d“{ ug
apoderado general pero, con posterioridad a esa fecha, design?

en
un nuevo apoderado general, ;Debe inscribirse el nuevo poder
el Registro Mercantil?

: ue,
La respuesta es absolutamente afirmativa en virtud de ?/
al momento de la nueva designacién de apoderado generd
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designado por un contrato de mandato auténomo y diferente
al contrato de constituciéon del consorcio— ya se encontraban
vigentes las normas del nuevo Cédigo de Comercio que exigen la
inscripcion del nuevo poder general en el Registro Mercantil. El
articulo 7, regla 18, del Cddigo Civil, para este caso, establece: «En
todo contrato —este de mandato— se entenderan incorporadas
las leyes vigentes al tiempo de su celebraciénn.

16.- CASO ESPECIAL PRESENTADO EN EL IESS, CON RESPECTO
A PODER GENERAL, EN CONTRATACION PUBLICA

Nos ha parecido muy importante —y sobre todo para
conocimiento del foro ecuatoriano— referirnos a una situacién
practica, presentada en el IESS, con respecto a un supuesto poder
general otorgado también supuestamente por miembros de
un consorcio, luego del 29 de mayo del 2019 (en que entrd en
vigencia el nuevo Cédigo de Comercio).

Tres compaiiias integrantes de un consorcio constituido antes
dela vigencia del nuevo Cédigo de Comercio, se retinen en forma
privada, reunidn a la que denominan «junta», el 23 de septiembre
del 2019 —es decir, cuando ya se encontraba vigente el nuevo
Codigo de Comercio— y autorizan designar una procuradora
comun estableciendo en acta privada la disposicién de «suscribir
todo documento y realizar todas las gestiones que fueren necesarias
para perfeccionar juridicamente el punto acordado y resuelto
en esta junta, asi como para instrumentar la presente decision
segun los requisitos previstos en la legislacion ecuatoriana
vigente», especificamente con el tnico objeto de «realizar las
debidas notificaciones a todas las instancias que tengan interés y
competencia para el proceso y finalizacién que el consorcio mantiene
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con el IESS en la actualidad y demds instituciones relacio
Adicionalmente, la presidenta de la «junta,
extiende un nombramiento privado de Procuradora Comp
documentos privados. Debia, en consecuencia, instrumentars;
esa decisién «segun los requisitos previstos en Ig legislacig,
ecuatoriana vigente», esto es que los miembros de] consorcio,
en virtud de la decisién adoptada por ellos, debian comparecer
por escritura publica ante un notario para conferir el mandato,
No lo hicieron. Simplemente la persona autorizada en el actg y
en el nombramiento privados se otorga ella misma poder en sy
favor —siendo mandataria y no mandante—, el 30 de septiembre
del 2019 (sin que ninguno de los miembros del consorcio
comparezca), fundamentédndose en «los derechos que representa
en su calidad de procuradora comiin y debidamente facultada por
los asociados del consorcio» en una escritura publica en la que
«reforma los estatutos del consorcio» (22?) y en la clausula tercera
se autodesigna a si misma procuradora comiin del consorcio,
autoconfiriéndose amplias facultades mucho més de aquellas para
las que fue autorizada, que fueron solo las de «realizar las debidas
notificaciones a todas las instancias que tengan interés y competencia
para el proceso y finalizacién que el consorcio mantiene con el IESS
en la actualidad y demds instituciones relacionadas». Nunca esa
escritura publica se inscribi6 en el Registro Mercantil.

nadgs,,
€S€ mismg dia

Con estas anomalias se presenté este supuesto podef. f'l
IESS, que como institucion de derecho publico, tenia la obligacion
de comprobar que se haya cumplido con todas las formalidades:
porque de no hacerlo es nulo, de nulidad absoluta, conforme l(;
determinan los articulos 1697 y 1698 del Cédigo Civil, pere ‘
contrario, lo acepté como vélido basandose en:
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a) Elmemorando n.’ IEES-PG-2019-1414-M de 25 de octubre

b)

del 2019 suscrito por el Procurador General del IESS, en
el que basdndose en el acta privada de junta de asociados
del consorcio y en la escritura publica otorgada el 30 de
septiembre del 2019, manifiesta que «se entiende» que la
misma «reviste de legalidad y potestad legitima para que
intervenga» a nombre del consorcio. En el razonamiento
constante en el referido memorando el sefior Procurador
General omite referirse a los articulos 606, 51 y 22,
literal e) del nuevo Cddigo de Comercio que exigen
que, en los consorcios, el poder general que se otorgue
a un mandatario debe realizarse por escritura publica
otorgada por los miembros del consorcio e inscrita en
el Libro de Sujetos Mercantiles a cargo del Registro
Mercantil.

El oficio n.° IESS-PG-2020-0015-OF de 20 de enero
del 2020, en el que un nuevo Procurador General del
IESS, doctor Paul Alfonso Audz Jarrin, se ratifica en el
informe presentado por su antecesor y, con respecto
a la aplicacién de los referidos articulos del Cédigo
de Comercio manifiesta que el articulo 67 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
asf como la Resolucién RE-SERCOP-2016-0000072 de 31
de agosto del 2016, en su articulo 37, expresa que dichas
normas prevén que basta que un consorcio, «presente
su constitucién en escritura publica para que pueda ser
adjudicado, situacién que se traduce a que en materia de
contratacién publica, las entidades contratantes asi como
los consorcios, por principio de especialidad normativa es
decir por preferencia aplicativa de la norma, se sujetan a
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los requisitos y formalidades establecidos en [q aterig
especifica, entendiéndose que no existe incumplip;e,, g
de requisitos, como usted argumenta, de acyerg, al
articulo 51 del Cédigo de Comercio que refier, la
inscripcién del poder en el “libro de sujetos mercanijpg»
a cargo del Registro Mercantil». (Las negrillas son mfas).

En consecuencia, el fundamento juridico en que se basa
el sefior Procurador General del IESS para pretender superar |3
omision que su antecesor realizo con respecto a los articulos del
Cédigo de Comercio es pricticamente el siguiente: Que para
efectos de la validez de la supuesta procuracién judicial otorgada
el 30 de septiembre del 2019 el tnico requisito que debe cumplirse
es que exista una escritura publica (aunque a ella no concurran
los mandantes, es decir ninguno de los miembros del consorcio)
Y que no es necesaria su inscripcion en el Registro Mercantil por
cuanto el articulo 67 de la Ley Orgdnica del Servicio Nacional
de Contratacién Publica «es la norma especifica que regula la
contratacién publica».

Esta actuacién a la ligera solamente puede entenderse
que ha sido adoptada posiblemente por una presion, sin tomar
en consideracion que, al no ser una compaiiia, la Ginica forma
de acreditar la calidad de apoderado general de un consorcio
mercantil es por medio de una escritura publica otorgada por sus
miembros e inscrita en el Registro Mercantil.

En sintesis, la posicion del IESS, a través de su nuevo
Procurador General es gravisima: Sostiene que, tratindose 'de
contratacion publica, no se requiere que la escritura piblic?
que contenga el poder de procurador comtn de un consorci

78



El consorcio mercantil

deba inscribirse en el Registro Mercantil, porque asi no lo ha
previsto el articulo 67 de la Ley Orgénica del Servicio Nacional
de Contratacion Publica y su Reglamento. Esta posicion es muy
grave frente a la seguridad juridica que deben revestir todos los
actos y contratos que se celebren en contratacién publica, y con

absoluta seguridad, nunca serd aceptada ni por la Contraloria
General del Estado ni por el SERCOP.

:Con estos antecedentes, ostenta la persona autorizada por
la junta de miembros del consorcio la calidad de procuradora

comun? La respuesta es absolutamente negativa, por las
siguientes razones:

a) Porque al no ser el consorcio una compaiia no tiene
ninguna validez la extension de un acta o de un
nombramiento, por documentos privados, en virtud de
que la tinica forma de acreditar la calidad de apoderado
general de un consorcio es por medio de una escritura
publica (articulo 51 del nuevo Codigo de Comercio)
inscrita en el Registro Mercantil (articulo 51 del nuevo
Cédigo de Comercio), porque asi lo exigen «los requisitos
previstos en la legislacion ecuatoriana vigenter. La Ley
no permite ningin documento privado para acreditar
la calidad de procurador comun de un consorcio y peor
para acreditarla ante un notario publico.

b) Porque al no ser el consorcio una compaiiia, si bien es
cierto sus miembros pueden reunirse en «junta» y tomar
decisiones privadas. Dichas decisiones, como se sefiala
en la propia acta privada —debian instrumentarse
«segiin los requisitos previstos en la legislacion ecuatoriana
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d)

vigente»—, lo cual significaba (aun cuando no o hubier,
sefialado) cumplir con que los miembros de] consorcig
debfan otorgar una escritura piblica (articulo 47 de
la Ley Orgénica del Servicio Nacional de Contratacigp,
Ptblica, articulo 30 de su Reglamento y articulo 604 del
nuevo Cédigo de Comercio) de designacién formal ylegal
de procuradora comun, escritura que debia inscribirse ep
el Registro Mercantil (articulo 51 del nuevo Codigo de
Comercio). Nada de esto ocurrio.

Porque al supuesto contrato de mandato no concurrié
ninguno de los mandantes, de modo que dicho
«contrato» es inexistente, es nulo.

Porque la notaria que otorgd esa escritura publica debié
observar esencialmente si el contrato de mandato que se
iba a celebrar ante ella cumplia con los requisitos previstos
en el articulo 27 de la Ley Notarial, con respecto a la
capacidad de la otorgante. Dicho articulo dice: «Antes de
redactar una escritura priblica debe examinar el Notario:
a) La capacidad de los otorgantes». La compareciente,
para acreditar que lo hacia en calidad de procuradora
comiin del consorcio, debja haber presentado ante la
notaria una escritura publica en la que los mandantes
miembros del consorcio la habian designado, escriturd
publica que, ademds, debia encontrarse inscrita en el
Registro Mercantil. Lo tinico que presentd fue un aftag
un nombramiento privados que no acreditaban la Cf’l“_la

que decia ostentar y con la que otorgd la escritura Pubhm

« ealfz ar

Porque el tinico objeto de la designacion fue lade
¢ tengoh

las debidas notificaciones a todas las instancias "
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ble por los efectos que pueden derivarse de la misma, con respecto
alalegalidad y seguridad juridica de las contrataciones que cel
dicha institucién publica con los consorcios, porq
absolutamente violatorio de la Ley sostener que los poder

comerciante o empresario, se otorgard por escrity
publica y deberd inscribirse en el libro de Slljetra
Mercantiles, a cargo del Registro Mercantil. 03

Que respecto al poder general, que los miempyo,
del consorcio mercantil otorgan al administrador, ep
funcién a su naturaleza juridica, se celebra mediante
un contrato de mandato, que por su finalidad u objeto
se constituye como un mandato mercantil, el cual a
diferencia del mandato civil que puede ser documento
privado, por carta, verbalmente y hasta por simple
aquiescencia conforme al articulo 2027 del Cédigo Civil,
existe una disposicion expresa en el articulo 51 del
Cédigo de Comercio, que establece la obligatoriedad
de que se celebre por escritura ptiblica y se lo inscriba
en el Registro Mercantil como una solemnidad
sustancial para su validez juridica y, si se omiten
dichas solemnidades, no existira mandato y los actosy
contratos celebrados sin esta formalidad serdn nulos.

Por tanto, la posicion del IESS resulta absolutamente increi-

ebre
ue resultd
es de

procuradores comunes de consorcios no requieren ser otors® 05

por sus miembros y no deben inscribirse en el Registro
pf)rque de mantenerse dicho ilegal criterio, simplemente
dlCl"lOS poderes como los contratos que se celebren con -
seran nulos con los correspondientes efectos que determ

Mercantil
tanto

| IESS
ina dich?

. » . aryvient
nulidad y la responsabilidad en que incurrian quienes intef viet
en los procesos de contratacién publica.
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Aspiramos que estos comentarios sirvan tanto para las
urgentes reformas que se requicren como para la correcta
interpretacion v actuacion de las instituciones publicas, muy
especialmente cuando se trate de contratacion publica, en la
que hay que actuar con absoluto respeto al estado de derecho
v con la mayor seguridad juridica para evitar nulidades y
responsabilidades de quienes, en su nombre, intervengan, por
ellas, en los correspondientes procesos.
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LAS COMPANIAS HOLDING

Abg. Eduardo Garcia Fabre

Este breve ensayo busca aportar informacién sobre las
compaiiias tenedoras de acciones o holdings desde la perspectiva
de su participacion en otras compafifas, a partir de elementos
constitutivos de dicho instituto juridico, tales como la gestién y
administracion de ellas, asi como su responsabilidad ante terceros.

.- NORMATIVA

En la legislacién ecuatoriana existen tres diversos grupos
normativos regulatorios de interés, a los que haré referencia en el
desarrollo de este articulo: 1. Ley de Compaiiias. 2. Ley de Mercado
de Valores y 3. Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado. Se consideran, ademas, las Normas Internacionales
de Informacién Financiera (NIIF). A partir de ellas, utilizando de
forma inicial las definiciones y entorno dispositivo determinado

en la Ley de Compaiifas, se dardn a conocer sus elementos
Caracteristicos.

1. Ley de Compaiiias
Art.429.- Compaiiia Holding o Tenedora de Acciones,
es la que tiene por objeto la compra de acciones o
participaciones de otras compaiifas, con la finalidad
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de vincularlas y ejercer su control a través de vincylos
de propiedad accionaria, gestion, administracion
responsabilidad crediticia o resultados y conformar a4
un grupo empresarial.

Las compaiifas asf vinculadas elaborardn y mantendran
estados financieros individuales por cada compaiia,
para fines de control y distribucion de utilidades de
los trabajadores y para el pago de los correspondientes
impuestos fiscales. Para cualquier otro propésito
podrdn mantener estados financieros o de resultados
consolidados evitando, en todo caso, duplicidad de
tramites o procesos administrativos.

La decision de integrarse en un grupo empresarial
debera ser adoptada por la Junta General de cada una de
las compaiias integrantes del mismo. En caso de que el
grupo empresarial estuviere conformado por compaiiias
sujetas al control de las Superintendencias de Bancos y
Compaiiias, las normas que regulen la consolidacién de
sus estados financieros serdn expedidas y aplicadas por
ambos organismos.

El desarrollo normativo planteado por el legislador, permite

aseverar que la definicién legalmente propuesta, ofrece matices
profundamente funcionales. Doctrinariamente, se sugiere
discriminar y reconocer dos formas bésicas o elementales de
sociedades holding: las puras y las mixtas.

88
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actividad u objeto social es la mera tenencia de accione®
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Las sociedades holding mixtas o impuras, son aquellas
cuya actividad u objeto social, ademés de la tenencia de
acciones o participaciones,implicalarealizacién de otras
actividades: servicios corporativos (administracion,
contabilidad, servicios legales, actividades comerciales,
industriales, servicios financieros. Recuperado de
https://www.iberley.es/temas/tipos-holding-63727

A lo largo de este articulo, vista la definicién aqui destacada,
nos concentraremos en las tenedoras de acciones mixtas, o
también denominadas impuras, pues ellas generan una mayor
influencia en el mercado y en la dindmica economica.

[.1. Elementos caracteristicos
Los elementos caracteristicos de la compaiiia tenedora

de acciones se perciben de la lectura del primer inciso de la
disposicién antes trascrita:

a. Objeto.- La sociedad holding tiene como objeto la compra
0 adquisicién de acciones o participaciones de otra compaiia,
través de cualquier medio licito establecido en las leyes nacionales.

En este punto, es oportuno aseverar que ¢€s mas adecuado
utilizar el vocablo «adquirir» que el mds restrictivo de «comprar»,
Porque en la prosecucién de su objeto, no les es prohibido a este
lipo de sociedades intervenir en los procesos societarios de otras
“Ompaiifas; asi, por ejemplo, bien podria una compaiia tenedora
de acciones suscribir el aumento de capital de otra y por esa via,
“Umplir el requisito primario de control y realizar uno o mas
de-los fines para los cuales fue creada. Otra manifestacion es
. 'Ntercambio de acciones, operacion que no es inusual en los
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procesos globales de adquisicion que grandes empresag realizap
de otras de gran volumen y valor (caso SABMiller que, como parte
de la absorcién del Grupo Bavaria, pago a los accionistag de esta
dltima un importante porcentaje de acciones en la adquirente)

Dado que el propésito de este ensayo no es ahondar ep el
antecedente histdrico y el proceso de evolucién de este tipo de
compaiiias, es innecesario enumerar y comentar respecto de las
distintas formas de asociacién empresarial, que a lo largo de log
tiempos permitieron a las sociedades advertir las ventajas que
una ejecucion integrada y coordinada de actividades, que motiva
sinergias traducidas en eficiencia econdmica, libera en beneficio de

quienes forman ese conglomerado creado a través de la actuacién
corporativa sometida a comentario.

Ahora bien, ain habiendo sido superadas esas formas pri-
marias de asociacién y colaboracién empresarial, que comentaré
someramente mas abajo solo para efectos informativos, en la
actualidad, la naturaleza dela operacién de adquisicién deacciones
de una compaiifa por parte de un holding, tiene como propdsito
general el devenir en eficiencia econémica, toda vez que si la
transaccion se ejecuta de manera vertical, en términos generales
propiciara un proceso empresarial integral, que finalmente nos
presente una unidad econémica productiva integrada, cuyo fin
ultimo serd la optimizacién de recursos, para lograr una mayor

. s : i . S
participacién en el mercado y potenciar beneficios para SU
miembros.

1 L .’ Ori'

Por otra parte, si tal integracién se produce de forma h e
. . rd l

zontal, ello implicarfa que se trata de un proceso de concentrac A
con efectos concurrenciales, que afectardn inevitablementé
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distribucion o composicion de un mercado relevante; este tipo de
operaciones siempre propiciardn perturbacién en la competencia
que se suscita en un entorno de negocios, aun cuando para efectos
pricticos, existan rangos de andlisis por parte de las autoridades
regulatorias en esa materia, que vinculen a las adquirentes a
determinadas obligaciones. Sobre este punto, comentaré con un
poco de mayor extension, mas adelante.

En relacion a las distintas formas de asociacion que a lo largo
del tiempo han existido, a continuacién mencionaremos a breves
rasgos el alcance de ellas. El grado del énfasis concedido a cada
uno de sus respectivos aspectos definidores, dependera en gran
parte del tiempo que se le otorgue a cada asociacién.

Para conocerlos, recurriré a la clasica separacién efectuada
por Enrique Pardo del Alcézar, quien ofrece el concepto de estas,
dividiéndolas en tres tipos de asociaciones:

ASOCIACIONES A CORTO PLAZO: Estos son los
tipos de organizacién mds pasajeros y, por tanto,
menos formales. En su mayoria pueden darse por
rescindidos, previo aviso, a corto plazo o en una
fecha fija. Por lo regular, no entrafian cambios en
organizacién de las compaiiias ya sea en su aspecto
técnico o financiero, pues se apartan de la premisa
que pasado un periodo corto, poco mas o menos, se
reanudard la competencia. Aunque no se presuponga
lo anterior, debe dejarse a cada empresa capacidad de
retirarse y obrar independientemente, siendo estas de
las mas importantes caracteristicas de este grupo. Sus

tipos mas importantes son:
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Acuerdos de productores o comerciantes, ep comp
. - 4 e-'
tencia acerca de los precios o dreas de venta,

ASOCIACIONES  PARA LA REGULACION py
PRECIOS.- Estas significan un acuerdo forma] €ntre
productores o comerciantes que se asocian para fijar
precios minimos de venta.

ASOCIACIONES PARA REGULAR LA PRODUCCION .
En estas se fija el volumen de produccién de cadq
producto, bajo pena de multa en caso de excederse.

ASOCIACIONES PARA FORMAR UN FONDO
COMUN.- El tipo mas simple es el de que cada
empresamiembro dé su cuota para el fondo comin,
el que periddicamente se repartira después de dejar
alguna reserva. Un arreglo mas complicado es el que
fija a cada asociado un porcentaje de la produccion
total con las consiguientes multas, etc.

ASOCIACIONES DE DISTRIBUCION DE CONTRA-
TOS.- Se encuentran estas en ciertas industrias en
que se asignan los contratos segun las ofertas que
hagan las diversas empresas-miembros. El consorcio
determina a qué sociedad o compaiiia le corresponde
el contrato, estando en el acuerdo que ninguna de las
demds compaiifas lo pueda tomar. En algunos casos s
distribuyen las zonas o mercados.

pizacion
0 50]0
mbiél’l

En las formas enumeradas no se altera la orga
interna de cada sociedad. Estas conservan I
su independencia técnica y financiera sino ta
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sus personales de ventas y compras. Asi pues, la
caracteristica fundamental de estas asociaciones de
poca duracién es que no se altera la estructura de la
competencia en la industria. Esto superpone a ella
alguna organizacién central quelimitala concurrencia.

FORMAS TRANSITORIAS.- Entre las organizaciones
a corto plazo de duracién limitada y las formas de
organizacion a largo plazo se encuentra un grupo que
sedistingue por su cardcter transitorio, si bien a veces es
de larga duracién. Dentro de este grupo, las asociadas
se conservan fundamentalmente independientes;
conservan su identidad financiera y técnica. Dentro de
la asociacion existen conflictos que se manifiestan de
cuando en cuando en la desintegracién de la cohesién;
pero cada empresa o sociedad sacrifica cierta parte
de su estructura de competencia, por lo general su
organizacion individual de ventas, y se ponen todas
de acuerdo en este aspecto de sus funciones.

Regularmente ocurre que este grupo de asociaciones
es de cardcter transitorio, es decir, una forma de
organizaciébn media entre la competencia y la
consolidacién final. Pero en ocasiones perdura,
especialmente en Alemania, ya que la experiencia ha
demostrado que el consorcio de breve duracién, en
el cual se toma parte sin contrato que tenga fuerza
legal, resulta sumamente inestable. En Alemania,
gracias a la idiosincrasia de su raza y al apoyo de la
ley, estas organizaciones han tenido mucho éxito,
y el auge financiero-técnico del sistema econdémico
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propiciado por el Dr. H. Schacht en el régimen (|
nacionalsocialismo se debié a que tal Organizaciép
fue fundamentalmente el perfeccionamiento ep la
aplicacién de los principios cartelianos. En Estadog
Unidos por lo regular no han tenido fuerza legal
estos contratos, llegando a ser ilegales, no habiendq
tenido éxito por estas circunstancias. Los tipos més
importantes son los que siguen:

Las agencias de venta.- Cierto niimero de empresas
que fabrican los mismos articulos se comprometen a
remitir su produccién a una agencia de ventas comun,
con el objeto de evitar la competencia ruinosa. No es
necesaria la regulacion de la produccion.

Cartel de participacion con agencias de ventas.- Este
tipo fue creado en Alemania y es donde mds ha sido
adoptado en diversas industrias. Los productores
acuerdan establecer, por un periodo determinado,
una agencia exclusiva para la venta de sus productos
y se adjudica a cada productor una proporcion €n '13
produccién total. Los que excedan su participacion
pagan una cuota, los que producen menos (%e lo
que les corresponde reciben una participacion "
compensacién. La agencia de ventas es una socieda
anénima, donde los accionistas son los asociados:
teniendo cada uno de ellos un niimero determinad?’de
acciones de acuerdo con su porcentaje de prOdumO::S'
Los asociados fijan un precio de costo basico pard T)le
productos, y venden a la agencia a un precio contd
superior al del costo.
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La agencia venderd en el mercado al mayor precio
que pueda obtener, aunque no acostumbra vender a
un precio mayor que el contable. |

Asociacién financiera de intereses

(Interessengemeinschaft).- Se establece cuando dos
O mds empresas convienen, por cierto nimero de
afios (en algunos casos hasta cincuenta), reunir en
un fondo comtn la totalidad de las ganancias de sus
miembros y repartirlas en proporciones determinadas
de antemano. Tedricamente esta organizacién o
asociacion es de cardcter transitorio y cada compaiifa
conserva su existencia propia y administracién
independiente; pero ocurre que trabajan en forma
muy estrecha mediante las comisiones mixtas. La
experiencia demuestra que tienden y forman un con-
sorcio mas completo. Los dos ejemplos mas conocidos
en el mundo son el de la IG Farben (alemana) y el de
la Imperial Chemical Industries (britanica).

ASOCIACION DE SOCIEDADES DE LARGA
DURACION.- Es dificil precisar los limites exactos
entre los diversos tipos que componen el grupo de las
formastransitorias queacabamosde estudiar conlosde
larga duracién. Ademas, como antes lo manifestamos,
muchas de las formas transitorias han tenido vida por
mas de 50 afios. La pauta diferencial mds importante
consiste en el grado que sobrevive la estructura de
competencia e independencia de las compaiiias o
empresas. Hecha la salvedad, indicaremos las formas
més importantes de larga duracion, que son:
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Il fideicomiso de votos (Trust o Voting Trust).- Este
procedimiento de asociacion de sociedades prevalecig
en los Estados Unidos por algin tiempo hasta ser
declarado ilegal por la Corte Suprema. Cierto niimero
de Compaiifas acordaban traspasar el total de sus
acciones a un grupo de fideicomisarios, recibiendo
a cambio de ellas certificados de fideicomiso por su
valor. Asi los fideicomisarios quedaban capacitados
para controlar completamente la direccién de los
negocios de un grupo de empresas. Teéricamente la
asociacion era permanente. El ejemplo tipico es el
de la Standard Oil Company. En la actualidad se da
el nombre de Trust a las asociaciones que mds bien
merecen el nombre de “Intercambio de Acciones™ u

“Holdings”.

Intercambio de acciones.- Dos 0 mds compaiiias
pueden enlazar su suerte con el intercambio de accio-
nes. Los resultados dependen de la magnitud de las
empresas y del nimero y proporcién de las acciones
intercambiadas. Cuando predomina una empresa €n
cuanto a volumen y adquiere una mayoria de acciones,
la otra es virtualmente una subsidiaria, y bien puede
tener voz y voto en la direccién de la empresa mas
grande. En algunos casos se crea el intercambio pard
dar una mayor estabilidad a las asociadas, 0 a los
accionistas de las compaiifas que se asocian, pero
casi siempre se constituyen con el fin de llegar a las
otras dos formas: “Compaiifa Tenedora” (Holding
Company o Trust Holding) o a la Consolidacion ©
Fusién. De la primera forma, la Holding Company



Las companifas holding

Nos ocuparemos en forma mds extensa a través de
los capitulos siguientes. La Fusién o Consolidacién
no requiere explicacion, por ser la unién, que como
el propio nombre lo dice, absorbe la identidad de las
asociadas, en beneficio de una de ellas...

Es cierto que algunas de las formas de asociacién referidas
en la cita anterior, han mutado, caido en desuso o son en la
actualidad proscritas por las autoridades de competencia, por los
efectos anticompetitivos que poseen en su esencia (v.gr. acuerdos
de fijacién de precios, distribucién de mercados, etc.). No obstante
ello, otras han aparecido, con mayor o menor permanencia en el
tiempo, producto de un intercambio globalizado que demanda
formas mds dindmicas para acometer emprendimientos conjun-
tos, de interés para diversas compafifas. Una de ellas, de utilizacién
difundida por largo tiempo y ya de antigua data, es el joint-
venture, que ha permitido la ejecucién sindicada de proyectos
mineros de gran magnitud alrededor del mundo y obras civiles
de similar importancia. De este, otrora un contrato innominado,
cuyas reglas y caracteristicas en Ecuador se fundamentaban
exclusivamente en la autonomia de la voluntad de las partes, hoy
existe una regulacién que permite dilucidar claros elementos que
lo definen, normativa comercial que no por precaria deja de ser
atil (art. 525 y siguientes del Cédigo de Comercio).

Coincido con quienes han opinado sobre esta materia
en el pais y consideran que la definicion recogida en la Ley de
Compaiifas es inadecuada; creo que el legislador ha trascendido en
su definicién, al delinear el objeto de las compaiifas tenedoras de
acciones, convirtiéndolas en tales no solo por el hecho de poseer
acciones de otras sociedades, sino por el énfasis que se impone a
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la vinculacién y control sobre estas por una de ellas, cualquiera ¢,
las formas consideradas en el articulo 426 reproducido ut supra

Esta apreciacion tiene asidero, si nos remitimos al tenor de |as

disposiciones pertinentes de la Ley de Mercado de Valores, cuyos
articulos 191 y 193 es oportuno reproducir:
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Art. 191.- Concepto.- Para efectos de esta Ley
se considera empresas vinculadas al conjunto de
entidades que, aunque juridicamente independientes,
presentan vinculos de tal naturaleza en su propiedad,
administracion, responsabilidad crediticia o resultados
que hacen presumir que la actuacion economica y
financiera de estas empresas estd guiada por los intereses
comunes, 0 que existen riesgos financieros comunes en
los créditos que se les otorgan o respecto de los valores
que emitan.

El C.N.V., mediante norma de caracter general deter-
minara los criterios de vinculacion por prOPiEdad’
gestion o presuncion.

El CN.V, fijard la forma, contenido y periodicidad
de la informacién que deberdn remitir las empresas
vinculadas a fin de difundirla al mercado.

Art. 193.- De las sociedades matriz, afiliada ¥ 51.1bbt
1 1 : | P, | . 3 y t]
diaria,- Sin perjuicio de las normas que¢ sobre €8
materia dicte el C.N.V,, se entenderd por:
$ : .t liea Que
Sociedad matriz como aquella persona juridica 4
hace las veces de cabeza de grupo de sus empresas
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Sociedad subsidiaria como aquella que posee perso-
neria juridica propia y en la cual otra sociedad. que sera
Su matriz, tenga una participacion directa o indirecta.
superior al cincuenta por ciento del capital de la
compania receptora de la inversion.

Sociedad afiliada como aquella persona juridica
que posee en otra, denominada subsidiaria, directa
o indirectamente entre el veinte y el cincuenta por
ciento del capital de aquella, sin controlarla. También
se denomina sociedad afiliada aquella que ejerce
en la subsidiaria una influencia en su gestion, por la
presencia de accionistas, directores, administradores,
funcionarios o empleados comunes.

Dado que por una elemental prictica hermenéutica debe
apreciarse el alcance de una disposicion juridica por el proposito
regulatorio de ella y reconociendo que el universo de companias
afectadas por la Ley de Mercado de Valores sera el de aquellas que
participen en el mismo como emisores, operadores u otros, por
ser la estructura que determine su vinculacion, precedente a un
acto de mercado, por ejemplo, a una emision de obligaciones, es
Util para el entendimiento de las companias holding ¢l desarrollo
conceptual proporcionado por el legislador en ese cuerpo legal,
dada la concordancia que esta pone de manifiesto con la definicion
legal proporcionada por la Ley de Companias.

Es igualmente irrelevante, para efectos puramente societarios
Y sus consecuencias de mercado, en referencia a una integracion
Corporativa como la someramente anahizada, ¢l porcentaje de
Participacion accionaria que posea un holding en las L‘tllllp.ll'l‘hh
que a ella se vinculen por la via de adquisicion del capital social,

99



Eduardo Garcfa Fabre

pues como se explicard posteriormente, lo que subyace en |o
procesos de integracion horizontal y vertical, no es méis que ¢|
legitimo deseo de fortalecer una actividad, para consolidarse en
un mercado relevante cualquiera y propiciar una sinergia a través
de los fines distintos establecidos en la norma juridica comen-
tada, esto es, gestion, administracion, responsabilidad crediticia o
resultados y conformar asi un grupo empresarial.

En sustento de lo aseverado, basta con revisar la Norma
Internacional de Contabilidad (NIC) 28, que considera como
participacién significativa aquella que exceda el 20 % del capital
social de la subsidiaria o subordinada. Me remito al texto
pertinente, que manifiesta:

1. Influencia significativa

5 Se presume que la entidad ejerce influencia significa-
tiva si posee, directa o indirectamente (por ejemplo, 2
través de subsidiarias), el 20 por ciento o mds del poder de
voto de la participada, a menos que pueda demostrarsé
claramente que tal influencia no existe. A la inversa, ¢
presume que la entidad no ejerce influencia significativa
si posee, directa o indirectamente (por ejemplo, a traves
de subsidiarias), menos del 20 por ciento del poder de
voto de la participada, a menos que pueda demostrarse
claramente que existe tal influencia. La existencid C}e
otro inversor que posea una participacion mayoritartd
o sustancial no impide necesariamente que una entidad
ejerza influencia significativa. Recuperado de https:/
www.mef.gob.pe/contenidos/conta_publ/ con_nor_¢°
no_oficializ/nor_internac/ES_GVT_IAS28_2013.pd!
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Hago referencia a esa Norma, pues ella nos dota de un
rango especifico para evaluar y dilucidar la importancia de la
propiedad de acciones por parte de Ia compafifa controladora
en una subsidiaria. Mds adelante, al hablar del control como
elemento fundamental de la ratio de una tenedora de acciones,
abundaremos en los ejemplos que las NIC ofrecen para concluir

formas de influencia (control), supuesto que es el que determina
la esencia de la compaiiia holding.

Lo aseverado se apoya en la descripcion del fin propuesto por
el legislador que, para este tipo de sociedades comerciales que se
declara, es vincular y controlar a otras compaiifas. Esa finalidad
tiene como propésito, como se manifesté con anterioridad, tornar
mas eficiente una operacién empresarial, a través de desarrollos
verticales, ligando en vertientes inferiores todos aquellos procesos
bdsicos para la obtencién del objetivo principal del holding. Las
instituciones juridicas deben auspiciar avances progresivos en
todoslos érdenesalos que ellas afectan, uno de estos, el econémico.
Pretender restringir el concepto de un holding a la mera tenencia
de acciones para obtener un beneficio, desnaturaliza el potencial
que el establecimiento de una tenedora de acciones posee, mas
cuando de multiples disposiciones legales se puede concluir que la
vinculacién, observada como uno de los vocablos que proveen la

identidad de ella, conlleva a la relacién de control y» por lo tanto,
no es estéril,

b. Vinculacién. Como lo anticipé, el nexo entre las holding y
sus subsidiarias y afiliadas, posee un niicleo que se manifiesta a
través de variados hilos conductores, que se ponen de manifiesto
a través de «... propiedad accionaria, gestion, administracion,
fesponsabilidad crediticia o resultados y conformar asi un grupo
¢mpresarial», como reza la disposicion legal.
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, de resoluciones del Consejo Nacional de

La codificacion
ftulo IV, define de manera adecyad,

Valores, en su Titulo VII, cap -
el vocablo «vinculacion» y manifiesta:

2. Vinculacién: a la relacién entre personas domi-
ciliadas o no en el Ecuador, en las que una de ellas
participe directa 0 indirectamente en la direccién,
administracion, control o capital dela otra, que conlleve
a un comportamiento sistematicamente concertado.

A pesar de que la Resolucion mencionada busca afectar
tinicamente al mercado de valores, el vocablo definido nos da
luces sobre el verdadero rol del mismo en la concepcion de una
compaiiia tenedora de acciones. Dado que lo determinante es el
resultado en la conformacién del ente econémico productivo, la
interpretacién de la vinculacién se evidenciara en la participacion
en la gestién o administracién de la entidad controlada o sometida.

En la disposicién regulatoria citada, el Ente competente
agreg6 el elemento conductual corporativo que debe ponerse
de manifiesto entre el dominante y el subordinado, a traves
de la gestién, administracién, control o capital de la otra, de
forma sistematicamente concertada. Esto implica, en materid
de estructuras corporativas, que esas maneras de vinculacion
C‘_)adYu"arén al objetivo empresarial principal del grupo, POr la
¢jecucion de politicas que auspicien el cumplimiento del proyect?
empresarial principal de la dominante o holding.

" deElS 1Tportante entonces recurrir a la definicidén que el ar ticulo
pas :l ey de Régimen Tributario Interno conte mpla sobre la
elacionada o vinculada. La norma citada reza:
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Art. (...).- Partes relacionadas.- Para efectos tribu-
tarios se consideraran partes relacionadas a las
personas naturales o sociedades, domiciliadas 0 no en
el Ecuador, en las que una de ellas participe directa o
indirectamente en la direccién, administracién, control
o capital de la otra; o en las que un tercero, sea persona
natural o sociedad domiciliada o no en el Ecuador,
participe directa o indirectamente, en la direccion,
administracién, control o capital de éstas.

Se considerardn partes relacionadas, los que se en-
cuentran inmersos en la definicién del inciso primero
de este articulo, entre otros casos los siguientes:

1) La sociedad matriz y sus sociedades filiales, sub-
sidiarias o establecimientos permanentes.

2) Las sociedades filiales, subsidiarias o estableci-
mientos permanentes, entre si.

3) Las partes en las que una misma persona natural o
sociedad, participe indistintamente, directa o indirec-
tamente en la direccién, administracién, control o
capital de tales partes.

4) Las partes en las que las decisiones sean tomadas

por drganos directivos integrados en su mayoria por
los mismos miembros.

5) Las partes, en las que un mismo grupo de miembros,
socios o accionistas, participe indistintamente, directa
o indirectamente en la direccién, administracién,
control o capital de éstas.

6) Los miembros de los 6rganos directivos de la socie-

103



Eduardo Garcia Fabre

104

dad con respecto ala misma, siempre que se establezcap
entre éstos relaciones no inherentes a su cargo.

7) Los administradores 'y comisarios de la sociedad cop
respecto a la misma, siempre que se establezcan entre
éstos relaciones no inherentes a su cargo.

8) Una sociedad respecto de los conyuges, parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad de los directivos; administradores; o

comisarios de la sociedad.

9) Una persona natural o sociedad y los fideicomisos
en los que tenga derechos.

Para establecer la existencia de algun tipo de relacién
o vinculacién entre contribuyentes, la Administracion
Tributaria atendera de forma general a la participacion
accionaria u otros derechos societarios sobre el
patrimonio de las sociedades, los tenedores de capital,
la administracién efectiva del negocio, la distribucion
de utilidades, la proporcién de las transacciones entre
tales contribuyentes, los mecanismos de precios usados
en tales operaciones.

También se considerarén partes relacionadas a sujetos
pasivos que realicen transacciones con sociedades
domiciliadas, constituidas o ubicadas en una jurisdic-
cion fiscal de menor imposicién, o en Paraisos Fiscales.

Asi mismo, la Administracién Tributaria podrd st
blecer partes relacionadas por presuncion cuando 1;'15
transacciones que se realicen no se ajusten al principi©
de plena competencia. Podra considerar también partes
relacionadas por presuncion a los sujetos pasivos ya
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la persona natural, sociedad, o grupo econdémico con
quien realice ventas o compras de bienes, servicios u

otro tipo de operaciones, en los porcentajes definidos
en el Reglamento.

Seran jurisdicciones de menor imposicion y paraisos

fiscales, aquellos que senale el Servicio de Rentas
Internas.

En el reglamento a esta Ley se establecerdn los términos
y porcentajes a los que se refiere este articulo.

En definitiva, el vinculo es la relacion generadora, que debe
identificarse como nexo integrador de la actividad de varias
compaifas, organizadas en un grupo liderado por una sociedad
tenedora de acciones, manifiestas en la confluencia voluntaria y
orgdnica de los objetivos de cada una de las sociedades parte del
grupo.

¢. Control. También las Normas Internacionales de Informa-
cion Financiera nos dan luces sobre el alcance del vocablo control.
En efecto, las NIIF 10 proponen al respecto una importante
definicién de compania controladora, afirmando que es aquella
que controla una o mas entidades. A pesar de que ella es tautolégica,
es oportuno recurrir a la Codificacion de Resoluciones ejusdem,
que en capitulo ya referido seiala:

Art. 6.- Control del grupo econémico.- Se presume
la existencia de control del grupo econémico, cuando:
1. Por la propiedad directa o indirecta de acciones,
participaciones, contratos de usufructo, prenda,
fideicomisos o cualquier otro acuerdo entre accionistas
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0 socios, se cuente con mas de la mitad de los d
de votos en las juntas generales de accionistag
de una persona juridica.

€rechog
0 50cigg

2. Sin contar con mds de la mitad de ]og derechgy
de voto en un drgano de gobierno de ung persony
juridica, se ejerza influencia significativa, directa
o indirectamente, tanto en la gestién como en lag
decisiones para designar o remover a la mayoria de Jog
miembros de los érganos de gobierno.

Lo trascrito permite afirmar que existen dos vertientes de

determinacion del control de una compaiiia sobre otra: i. Contar
con mas de la mitad de los derechos de voto en la junta general
de accionistas, y ii. Ejercer influencia significativa en gestion y

adopcién de resoluciones en la designacién de miembros de los
Organos de gobierno.

La influencia significativa a que se refiere el regulador es

aquella que otorga a la controladora, el poder de intervenir en la
adopcién de politicas financieras y de operacién de la participada,
sin llegar a tener el control ni el control conjunto de esta.
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Al respecto, la misma NIC 28 dice:

7 Una entidad puede poseer certificados de opcio®
para la suscripcién de acciones (warrants), Opcion®
de compra de acciones, instrumentos de deu.d ao‘
de patrimonio que sean convertibles en acclof®
ordinarias, u otros instrumentos similares ((ljui
tienen el potencial, si se ejercen o convierten, - :;r
a la entidad poder de voto adicional, o de S
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los derechos de voto de terceras partes, sobre las
politicas financieras y de operacién de otra entidad (es
decir, derechos de voto potenciales). Cuando se esté
evaluando si una determinada entidad tiene influencia
significativa, se tendrd en cuenta la existencia y efecto
de los derechos de voto potenciales que sean, en ese
momento, ejercitables o convertibles, incluyendo
los derechos de voto potenciales poseidos por otras
entidades. No tendrdn la consideracién de derechos
de voto potenciales ejercitables o convertibles en ese
momento los que, por ejemplo, no puedan ser ejercidos
o convertidos hasta una fecha futura, o hasta que haya
ocurrido un suceso futuro.

8 Al evaluar si los derechos de voto potenciales
contribuyen a la existencia de influencia significativa,
la entidad examinara todos los hechos y circunstancias
(incluyendo las condiciones de ejercicio de tales
derechos potenciales de voto y cualesquiera otros
acuerdos contractuales, considerados aislada o
conjuntamente) que afecten a los mismos, salvo la
intencién de la gerencia y la capacidad financiera de
ejercer o convertir dichos derechos potenciales.

Un ejemplo valido de lo afirmado, en cuanto a la injerencia
efectivamente influyente, que genere un holding en control de
una sociedad subsidiaria, lo ofrece la sentencia C-18/14 dictada
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Trascribo en lo
pertinente aquella resolucion:

Derecho neerlandés.
9 El DNB es la autoridad competente para aprobar
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la adquisicién o la transmision de una participacigp
cualificada en una empresa de seguros en los Pajses

Bajos.

10 Conforme al articulo 3:95, apartado 1, de la Ley
de supervision de los mercados financieros (Wet
op het financieel toezicht), de 28 de septiembre de
2006, en su version aplicable a los hechos del litigio
principal (en lo sucesivo, «Wft»), la adquisicién de
una «participacion cualificada» en una empresa de
seguros estd sujeta a la previa expedicion de una
«certificacion de no oposicién» emitida por el DNB,
Seguin el articulo 1:1 de la Wft, se entiende por
«participacion cualificada» la «tenencia directa o
indirecta de al menos el diez por ciento del capital
suscrito de una empresa, o la posibilidad directa o
indirecta de ejercer al menos el diez por ciento de
los derechos de voto en ella, o la posibilidad directa
o indirecta de ejercer un control comparable en Ia
misman». (La negrita es nuestra).

A la vista del tenor referido, cobra ain mayor sentido 12
aseveracion propuesta en este articulo, de que un holding no
necesariamente debe poseer un porcentaje mayoritario de acciones
en su subsidiaria, pues como se dijo, bastard que ejerza un efectivo
control sobre la misma, para que se la pueda considerar sometida

y por ende, parte del grupo sujeto a la compaiiia tenedora de
acciones,

1 c.1 Gestién. Ademés de la influencia accionaria, otra d¢
as formas de control reconocidas en la creacién de un grup°
empresarial, es la gestién; es oportuno dotar a esta expresion

108



Las compasiias holding

¢l contenido que debe otorgarsele en términos econémicos.
«lLa gestion empresarial es la planificacién de los procesos para
llevar a cabo los objetivos de la corporaciony. Expuesto en otras
palabras, clla cobra sentido pues es la que permite desarrollar
todas aquellas actividades productivas en una empresa, con

¢l objetivo de generar rendimientos de los factores que suelen
intervenir en ¢l desarrollo de la misma.

Comprendido que el énfasis regulatorio tiene una profunda
raigambre econdmica, la Comision Nacional de Valores ha

establecido varios presupuestos de vinculacion empresarial por
gestion:

Art. 4.- Vinculacién por gestion.- Se entenderd que
existe vinculacion por gestion entre personas juridicas
cuando:

1. Uno o mas de los miembros de su directorio o de
sus organismos administrativos, ejerzan funciones en
ambas.

2. Una persona natural, miembro del directorio o de
los organismos administrativos de una de las personas
juridicas, haya ejercido alguno de tales cargos en alguna
oportunidad, durante el ltimo ano o tiene, directa o
indirectamente, una participacion representativa en el
capital social de la otra persona juridica.

3. El pariente de uno de los miembros del directorio
o de uno de los miembros de los organismos
administrativos es miembro del directorio o de los
organismos administrativos de la otra.

109



Eduardo Garcfa Fabre

Ejercer funciones implica una activa participacién ep la
adopcién de estrategias dirigidas a cumplir el objeto
de la controladora y la subsidiaria. La NIIF 10 y la NI
aportan definiciones validas para comprender el alcance
vinculacion. Por otra parte, la NIC 24 provee definiciones
sobre la definicién de partes relacionadas y dice de estas: «Una
parte relacionada es una persona o entidad que est4 relacionad,
con la entidad que prepara sus estados financieros (en esta Normg
denominada “la entidad que informa”)».

SOcia|

IF 238
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La NIC 28 ofrece pardmetros de evaluacién de influencia de
una empresa en otra, el mismo que resulta 1til para acogerlo como

elemento determinador de la sefialada gestion. Dice esa norma,
en el parrafo 6:

La existencia de la influencia significativa por una
entidad se pone en evidencia, habitualmente, a través
de una o varias de las siguientes vias:

(b) participacién en los procesos de fijacion de
politicas, entre los que se incluyen la participacién
en las decisiones sobre dividendos y otras
distribuciones...

En suma, puede afirmarse que, en este caso, el medio
determinante de la vinculacién entre una y otra, no es otro
que aquel reflejado en la activa injerencia del holding sobre f1‘~1
dominada, por medio de un involucramiento en la consecucion

del objetivo esencial de esta, a través de la gestion estrategica d
ella.

1 g £ e rar':l
Dicha gestion estratégica fundamentalmente se concent "
i iticas ¢
en crecer en el mercado, posicionarse, adoptar politica
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competencia, fortalecimiento de la eficiencia de las empresas del
grupo y satisfacer, en esencia, las necesidades de sus clientes con

una vision a largo plazo.

¢.2 Administracion. Continuando con el andlisis de los ele-
mentos que estructuran juridicamente a las compaiifas tenedoras
de acciones, es también oportuno compartir una definicién del
concepto administracion. Segun James A. E. Stone, administracion
«Es el proceso de planear, organizar, liderar y controlar el trabajo
de los miembros de una organizacién y de utilizar todos los
recursos de la empresa para alcanzar objetivos organizacionales
establecidos».

La American Management Association define la admi-
nistracion como «la actividad por la cual se obtienen
determinados resultados a través del esfuerzo y la cooperacion
de otros» (la negrita es nuestra).

Al resultar tales definiciones, a la postre, ttiles para com-
prender la naturaleza econdmico-empresarial que reviste al
vocablo «administraciéon», nuevamente recurrimos a la Norma
Internacional de Contabilidad 28 para buscar dar contenido a
¢se sustantivo. El parrafo 6 de dicha norma, también determina:
«a) representacién en el consejo de administracién u 6rgano
€quivalente de direccién de la entidad participadan.

La codificacién de la Comisién Nacional de Valores, a la
que se ha recurrido en este articulo, en el Titulo VII, Capitulo IV
también se refiere a esa forma no accionaria de controlar a una
COmpaiiia subordinada:

b
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Art. 6.- Control del grupo econémico.- §e Presume
la existencia de control del grupo econémico, cuando:

1. Por la propiedad directa o indirecta de accione;-,
participaciones, contratos de usufructo, prenda‘
fideicomisos o cualquier otro acuerdo entre accionista;‘
0 socios, se cuente con mas de la mitad de los derechs
de votos en las juntas generales de accionistas o socjos
de una persona juridica.

2. Sin contar con mas de la mitad de los derechos
de voto en un 6rgano de gobierno de una persona
juridica, se ejerza influencia significativa, directa
o indirectamente, tanto en la gestién como en las
decisiones para designar o remover a la mayoria de
los miembros de los 6rganos de gobierno. (La negrita
es nuestra).

Recuérdese que en este articulo ya se ha conceptuado —de
acuerdo a las NIC— lo que debe considerarse como influencia
significativa, por lo tanto, ha de reiterarse que para que s¢ dé esta
condicién, bastard con que se produzca la administracion c'ie
recursos de la subsidiaria, como consecuencia de la intervencion
externa de la tenedora de acciones, de forma determinante €n los
resultados de aquella.

Por otra parte, la Corte Nacional de Justicia, en St‘“t"”cl‘”:
de casacion n.’ 357-2011 dictada por la Sala Especializafiu .dclt
Contencioso no ha dado luces, aunque fuere de manera lumf'-?;l :
sobre las compaiifas relacionadas y grupos economicos; de bck ‘
confunde draméticamente la estructura de un grupo econ®”
en los cuales una de las caracteristicas es la existencia Y C‘"_w“f
de diferentes personas juridicas, con existencia y obligacion®

1O
peid
que
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e son propias y que se encuentran relacionadas, argumentando

Jo siguiente:

La justificacion de la Administracion para considerar
que se trata de provision de fondos y no de crédito
esta sustentada en el hecho de que se trata de una
operacion entre companias que constituyen un
«conjunto econodmico», por tratarse de empresas
relacionadas que no es negado por la actora, que no
existe relacion deudor-acreedor, pues nadie puede
contratar consigo mismo. Estos argumentos para que
desvirtie la existencia del crédito y sustente a tesis de
la prevalencia de la sustancia sobre la forma, obedece
al hecho de que, recurrir a la iigura de un crédito entre
partes relacionadas, materializa un efecto economico,
que es la deduccion de los intereses pagados, lograr
beneficiarse de la deduccion contemplada en el numeral
3 del art. 13 de la Ley de Régimen Tributario Interno,
vigente en esa fecha, perjudicando el resultado final del
ejercicio, ya que con similar razonamiento, y como lo
reconoce la propia empresa actora, sus mecanismos de
financiamiento de las obligaciones contractuales estin
dados por recursos propios, provisiones de casa matriz
y estos llamados «prestamos» con partes relacionadas,
que bien pudieron ser atendidos mediante el mecanismo
de provision de fondos, de la propia empresa o de la casa
matriz, solo que en estos €asos, N habria obligacion de
cubrir intereses. ..

4 En desmedro de dicha decision judicial, la Coditicacion
“ Tesoluciones ut supra regula, en el articulo 2, la forma de
Participacion indirecta, esbozando el concepto de administracion,

(que Ny I " >
e debe entenderse como «la participacion representativi que
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posee una persona natural o juridica en el érgano de gobierno de
otra persona juridica» y expresa:

5. Participaci6n indirecta: a la participacién repre-
sentativa que posee una persona natural o juridica
en el 6rgano de gobierno de otra persona juridica, a
través, de por lo menos, un pariente o persona juridica.

Inmediatamente el regulador complementa tal delinea-
miento, determinando de forma sucinta a quienes debe
considerarse miembros de organismos administrativos, a efectos
de identificar el nexo entre holding y subsidiaria:

6. Miembros de organismos administrativos: al
representante legal, el gerente general, los gerentes,
administradores, asesores, apoderados, directores
y todas aquellas personas que, manteniendo o no
vinculacién laboral con una persona juridica, tengan
una influencia en las decisiones de esta ultima,
conforme a las normas que la regulan.

De la trascripcién de las disposiciones arriba citadas,
facilmente permite intuirse que para que exista participacién
indirecta (es decir, por gestién o administracion) deben existir
por lo menos dos personas, juridicamente capaces, por lo que la
expresién jurisprudencial comentada «... que no existe relacion
deudor-acreedor, pues nadie puede contratar consigo mismo”
denota confusién por parte de los jueces; en un razonamiento &
contrario sensu, se debe analizar en qué consiste la vinculacion Pf’r
administracién y al hacerlo se concluye que se manifiesta notorio
que, aun cuando tanto la doctrina como las normas especializadﬁs

114



Las compaiifas holding

de contabilidad y auditorfa universalmente aceptadas, elaboran
con amplitud y permiten desentrafiar la naturaleza propia de una
sociedad tenedora de acciones, el Organo Jurisdiccional cuya
resolucion se comenta, yerra al desconocer la verdadera esencia
juridica de ese tipo de compaiifas y sus grupos de influencia, en
los que es cardcter determinante la existencia de entes juridicos
auténomos que lo constituyen.

Ahora bien, esa capacidad de influir se expresa por medio
del poder de decisién que ejerza el holding sobre la subsidiaria.
Ese poder puede surgir de derechos, de forma directa como
cuando el poder sobre una participada se obtiene los derechos de
voto concedidos por los instrumentos de patrimonio, tales como
acciones y pueden ser evaluados mediante la consideracién de los
derechos de voto procedentes del accionariado. En otros casos,
la evaluacién serd indirecta, cuando el poder proceda de uno o
mas acuerdos contractuales que le permitan influir en actividades
relevantes de la compaiiia dominada, asi por ejemplo, la tenedora
que posee la capacidad presente para significativamente influir
sobre los rendimientos variables de la participada y acceder a
ellos, tiene el poder sobre esta.

IL- RESPONSABILIDAD

A partir del concepto civil de responsabilidad ante terceros,
el holding, en términos generales, tendrd la misma exposicion que
CUalquier accionista enfrenta, segtin la normativa societaria. Asi,
la misma estars claramente acotada por el nivel de aportacion que
2 tenedora de acciones adquiera en la participada, hasta por el
mMonto de gy participacién en la sociedad subordinada.
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Los articulos 92 y 143 de la Ley de Compaiiias incluyen upq
declaracion al respecto, delimitando la responsabilidad de |os
accionistas de las compafifas limitadas y anonimas, en su orden,

Debe aceptarse que la creacion de ese instituto juridico, tiene
sus antecedentes en la responsabilidad aquilina. Acogida esta
dltima en la mayoria de legislaciones civiles de nuestro entorno,
ha devenido al punto de sustentarse en dos presupuestos, que la
definen en relacién a la distribucion de riesgos sociales. Estos son
la culpa y la responsabilidad estricta (strict liability). Mediante el
sistema de atribucién de la culpa, existe un espectro relativamente
determinado de aquellas actividades que el autor del dafio debe
asumir, estableciéndose un 4rea en la que el agraviado debe
asumirla.

Por otro lado, los sistemas de responsabilidad estricta u
objetiva se caracterizan por endilgar la misma a quien ejecute
una actividad de la que se genera un riesgo intrinseco. La
responsabilidad objetiva yace en la teoria de la garantia, segun
manifiesta Saavedra Becerra (2003), quien cita al jurista frances
Boris Starck (1947) y reconoce de este la autoria de ella. El andlisis
de la responsabilidad totalmente objetiva debe efectuarse desde
la perspectiva de quien sufre el dafio, pues es este a quien se le
ha menoscabado su derecho y no solo a partir de la culpa falta,
que hace hincapié en al autor del gravamen, en tanto este debi{ifa
la garantia que poseen las personas para no ser victimas ni sufrir
dafos que legitimamente, como se ha dicho antes, nO deben
soportar. Al citar a Starck, expresa:

o ha Sllﬁ' ido

Ahora, por hipétesis, la victima del dai
derecho?

un atentado a sus derechos. Cada uno tiene
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suvida y a su integridad corporal asi como a la de sus
allegados, a la integridad material de los bienes que
le pertenecen, y, méds generalmente, a su seguridad
material y moral. Estos derechos, es cierto, no son
definidos expresamente por la ley, pero no se podria
desconocer su existencia sin negar los imperativos
elementales delavida social...Siesos derechos existen,
¢no deben ellos ser protegidos, es decir, garantizados
por el derecho? Y los dafios que uno sufre por el hecho
ajeno: heridas, muerte, destruccién de objetos, entre
otros, ;no son también atentados a esos derechos?
(Saavedra Becerra, 2003 pp. 372-373).

Es decir, el enfoque de la responsabilidad objetiva radica en el
«defecto de unidad», que resulta de la actividad cuyo resultado es
lesivo. Ahora bien, para adjudicar esa responsabilidad, entonces
habrd que determinar cudndo ella puede o no ser imputada a
quien haya incurrido en la misma. Segun Isabel Beladiez Rojo,
un dafio puede imputarse a un sujeto juridico cuando la accién
causante del mismo haya generado un resultado tipico, siempre
que este haya creado un riesgo que se realice en el resultado lesivo.

El autor chileno Barros dice que: «La responsabilidad
por culpa tiene un elemento objetivo que la aleja del reproche
personal; pero esa objetividad es radicalizada en el caso de la
responsabilidad estricta, porque esta no requiere siquiera que la
conducta sea objetivamente reprochable».

Desde mi perspectiva, la responsabilidad que la ley ecuato-

riana atribuye a los accionistas de una compaiiia, sean persona
hatural o juridica, tiene el doble afluente aqui analizado.
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Observemos el tenor de la disposicion legal pertinente, 3 Ley de
Compafiias:

Art. 17.- Por los fraudes, abusos o vias de hechq que
se cometan a nombre de compaiifas y otras personas
naturales o juridicas, serdn personal y solidariamente
responsables:

1. Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjuicio de
la responsabilidad que a dichas personas pueda afectar;
2. Los que obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste;
Y

3. Los tenedores de los bienes para el efecto de la
restitucion.

La responsabilidad via atribucion de culpa estd mediatizada
por el vocablo fraude, que implica actuacion dolosa, reflejada en
el ordinal 1 de la norma trascrita. Los otros dos ordinales, bien
podrian llevarnos a concluir que se trata de asignacion de esa
responsabilidad, por el resultado. Pues bien, puede ocurrir que
las personas beneficiarias de la actuacion abusiva o fraudulenta,
desconociendo tal cariz, se hayan beneficiado de los resultados
de ella o fueren tenedores de buena fe de los bienes que deben
obligatoriamente restituir.

Por ultimo, y resumiendo, la responsabilidad delos accionistas
estard indefectiblemente unida a presupuestos de inconductas
claramente dolosas 0, como en el caso de la desviacion o abus® del
derecho, que desnaturalicen el contenido esencial del derecho Q¢
los cuerpos normativos les reconozcan.
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[1I.- CONCLUSION

Las compaiiias tenedoras de acciones tienen un régimen
propio en Ecuador, el mismo que debe sustentarse mas en las
definiciones y practicas establecidas en las normas NIIF, que en

el desarrollo normativo propuesto por el legislador nacional,
resultando este incipiente,

En apoyo a la estructuracion de ellas, debe recurrirse a las
disposiciones que constan tanto en la Ley de Mercado de Valores
como en las resoluciones de la Comisién Nacional de Valores, a
las que es imprescindible hacer acopio, a fin de fortalecerlas.

Esta pretensidon no creo sea ilegitima, pues no estando
regulado por la autoridad societaria nacional la actuacién de los
holdings, salvo en el caso de aquellas tenedoras de acciones que
actuen en el mercado de valores del pais, es posible y adecuado,
en apego estricto a la autonomia de la voluntad de las partes y al
derecho de empresa, crear elementos estatutarios de consolidacién
y actuaciéon comercial de una compaiia tenedora de acciones, a

partir de los preceptos diseminados en los aludidos instrumentos
regulatorios.
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LAS SOCIEDADES DE GARANTIAS
RECIPROCAS:
UNA PROPUESTA JURIDICA DE NECESARIA
INTRODUCCION EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

Abg. Marena Franco Zarie
Abg. Belén Guambo Rodriguez

Las Sociedades de Garantia Reciproca componen una fi-
gura juridica especial y distinta dentro del Derecho Societario
y Mercantil. Su naturaleza de sociedad mutua, capital variable,
esencia heterogénea, entre empresa contemporanea de asistencia
financiera y cooperativa gremial, dan lugar a una composicién
brillante que resulta fascinante como objeto de anlisis.

Su condicién de herramienta de apoyo a la pyme y a la
microempresa, la bautizan como una rara avis tanto en el campo
de régimen econémico como herramienta que incide en un grupo
empresarial habitualmente abandonado por los poderes publicos
como en el sector societario a manera de instrumento social.

Es admirable ver cémo estas sociedades, dificilmente, han
sobrevivido en el tiempo dentro de las diferentes legislaciones
europeas, y cémo estas han comenzado a implementarse en las
legislaciones de América. Por ello, su estudio es tan valedero, tanto
POr su notoria novedad como por el ttil y 16gico establecimiento
de sus caracteristicas.
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La proposicion de esta figura juridica nos lleva a inyir,,
a los poderes publicos, responsables del sistema, a superar |,
incomprensiones y renuencias para apoyar a las Sociedades .
Garantia Reciproca, que en su noble labor, no buscan sino cumpjj,
con una mejor financiacion hacia las micro, pequenas y median,,
empresas (MIPYMES), que tanta ayuda y credibilidad necesitan opy
el Ecuador por parte del Estado.

En este estudio se analizard al sistema de Sociedades de
Garantia Reciproca como un instrumento de politica economica
que permite mejorar la financiacion de las micro, pequenas y
medianas empresas, y se intentarda explicar los antecedentes
histéricos respecto a esta institucion mercantil, su significado,
conjuntamente con su naturaleza, sin dejar de lado su objeto y,
finalmente, sus caracteristicas y/o elementos.

I.- SOCIEDAD

I.1.- Para definir a la Sociedad se debe partir de lo que dispone la
Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 319, con
la que el Estado Ecuatoriano garantiza la libertad de asociacion
en sus diversas formas de organizacion de produccion en la
economia, donde se destacan tanto las empresas publicas come
privadas.

Por otro lado, como norma general, el Codigo Civil en suart
1957 manifiesta:

i a1 : nl-
Sociedad o compania es un contrato en (ue dos 0 llld“
» ae o 1 ‘' > ) 1 L’
personas estipulan poner algo en comun, con el fin 1
SR T ‘ » @ i . y 3 ..l
dividir entre si los beneficios que de ello provengdt
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sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios
individualmente considerados. (2005)

por lo tanto, se puede afirmar que la finalidad de la sociedad
o compaiifa es crear una persona juridica separada de los socios,
on las que estos ultimos aportan ya sea en dinero o en especie para
ejecutar operaciones mercantiles y, finalmente, generar utilidad

para los $0Cios.

Enla doctrina también encontramos al jurista Victor Cevallos
Vasquez (2015), quien cita el articulo 1832 del Cédigo Civil
Francés, que indica: «La sociedad es un contrato por el cual dos o
mds personas convienen poner cualquier cosa en comun, con la
esperanza de compartir beneficios que puedan resultar de ello».

(pég. 17)

Se entiende, por lo tanto, que el concepto de Sociedad emana
de una de las principales garantias que brinda el Estado a través
del derecho de libertad de asociacién; por lo que se puede colegir
que esta institucién juridica es un contrato en el que dos o mas
personas unen sus capitales y esfuerzos, y emprenden operaciones
mercantiles con la finalidad de repartir los beneficios entre si.

Por su parte, la Ley de Compaiiias, en su articulo 1, establece:

Contrato de compaiifa es aquél por el cual dos o mas
personas unen sus capitales o industrias, para emprender
en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades.
Este contrato se rige por las disposiciones de esta Ley,
por las del Cédigo de Comercio, por los convenios de las
partes y por las disposiciones del Codigo Civil (1999).
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De la norma de especialidad se determina que el contra, de
compaiiias es aquel en que dos o mds socios unen sus Capitales
pararealizar una serie de operaciones mercantiles y que fina Mente
buscan obtener un fin de lucro, €s decir generar utilidad.

. Tipos de Sociedades en el Ecuador.- En el articulo 2 de |,
Ley de compaiiias se definen los diferentes tipos de compaiiia que
existen en el Ecuador, entre los que se encuentran las compaiifas
en nombre colectivo, compafiias en comandita simple y dividida
por acciones, compaiifas de responsabilidad limitada, compaiifas

anénimas y las compafiias de economia mixta.

El articulo 36 de la Ley de Compaiiias precisa a las compaiifas

en nombre colectivo como:

La compania en nombre colectivo se contrae entre dos o
mds personas naturales que hacen el comercio bajo una
razén social. La razén social es la férmula enunciativa de
los nombres de todos los socios, o de algunos de ellos
con la agregacion de las palabras y compaitia. Sélo los
nombres de los socios pueden formar parte de la razon
social. (1999).

Asimismo, nuestra legislacién societaria ecuatoriana, en s

articulo 59, define a las compafifas en comandita simple como:

La compafifa en comandita simple existe bajo o
razén social y se contrae entre uno o varios 09
solidaria e ilimitadamente responsables y otro t otros
simples suministradores de fondos, llamados S
comanditarios, cuya responsabilidad se limita al Mo~
de sus aportes... (1999). |

ocios
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Por otro lado, el articulo 92 del citado cuerpo normativo,
sobre las compaiifas de responsabilidad limitada, indica:

La compaiia de responsabilidad limitada es la que
se contrae entre dos o mds personas, que solamente
responden por las obligaciones sociales hasta el monto de
sus aportaciones individuales y hacen el comercio bajo
una razon social o denominacién objetiva, a la que se
afnadiran, en todo caso, las palabras “Compaiifa Limitada”
0 su correspondiente abreviatura... (1999)

Finalmente, Roberto Salgado Valdez (2015) en concordancia
con el articulo 143 de la Ley de Compaiiias define a las socieda-
des an6nimas como «una sociedad capitalista cuyo capital se
encuentra divido en acciones de libre negociacion, formado por
la aportacién de los accionistas que responden tinicamente por el
monto de sus acciones». (pag. 252).

L.2.- Breve Resena Historica de las Sociedades de Garantias

Reciprocas

Existe una consuetudinaria tradicion en el derecho ecua-
toriano de adaptar las diferentes instituciones espafiolas al
mundo institucional ecuatoriano. La cercania o mayor grado
de conocimiento del mundo espafiol, a diferencia de la clase
angl6fona ha conllevado a favorecer una implantacién mas agil
respecto a figuras juridicas, econémicas y sociales espanolas en
suelo ecuatoriano.

Sin embargo, muchas instituciones han sido llevadas al fra-
caso puesto que sus implantaciones han sido de manera parcial,
dejando de lado que no unicamente se deben copiar institucion'es
sino verificar y analizar el entramado social que hay de por medio,
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para asi dar continuidad o viabilidad a una institucién. Ejempl,
de ello, tal como lo afirma Vdsquez (1994), es la adopcion del
Cédigo de Comercio Espafiol a la legislacion ecuatoriana en 1882,
expedido por la Corte Suprema de Justicia entre 1873 y 1875, y
sancionado por el presidente de la Republica y capitin general de
la Republica de ese entonces, Ignacio de Veintemilla. (pag. 35)

Lo que no podiamos imaginar, seguramente, es que asi como
el proceder ecuatoriano, también Espana, muchas veces sin el
andlisis preciso, ha optado por trasplantar el derecho francés a sus
instituciones, olvidando el verdadero sostén de las sociedades del
sistema francés, como es la Banca Popular (Real Decreto 1885/1978
sobre régimen juridico, fiscal y financiero de las Sociedades de
Garantia Reciproca, 1978).

El modelo legal de Sociedades de Garantia Reciproca es
francés y franceses son también los procedimientos y la estructura
de las primeras sociedades (Caballero Sanchez-Izquierdo, 1976).
Es en este modelo que se basé la primera bibliografia espaiiola. De
hecho, cuando se promulgé la legislacién que permitié la creacion
de las Sociedades de Garantia Reciproca en Espafia se impuso ¢l
criterio legislativo de basarse en la banca popular, tal cual como
acostumbraba el modelo francés y el belga, por consiguiente. En
la actualidad, a decir verdad, las sociedades de garantia reciproca
son reguladas por la banca espaiiola.

El fundador del primer movimiento cooperativo fue el
empresario britdnico Robert Owen; quien en 1799 inicio un
experimento sobre unas condiciones de vida y de trabs
dignas en su fébrica de hilatura de algodon en Nuevd Lana
(Escocia). En el ano 1844, se creé la primera cooperativi, l

jo mas
rk
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Rochdale Society of Equitable Pioneers, donde 28 trabajadores de

la industria textil residente en Rochdale, en el norte de Inglaterra,
fundaron una cooperativa.

La corriente o tendencia de las cooperativas de avales
comenzd en Suiza y se extendi6 hasta Alemania; estas propuestas
de creacién de sociedades cooperativas comenzarian a causa del
doctor Johann Christian Eberle (1869-1937). Por su procedencia,
conocia bien las necesidades y los problemas de los trabajadores
autonomos; es asi que en su calidad de alcalde de la caja de ahorros
municipal, reconoce rdpidamente el gran potencial econémico en
estos depositos para ayudar a las pequefias y medianas empresas
mediante préstamos; ademds de reconocer la necesidad de
modernizar el sistema de las entidades de ahorro.

Posteriormente, en paises como Bélgica, Francia y Holanda
se desarrollaron las primeras cooperativas de avales. En Francia
ya podian observarse, a partir de 1917, regulaciones especificas
para financiar a las pequefias empresas. No fue sino hasta
1936 que se constituyd la Caisse National des Marches de I'Etat

que se fundaron las primeras sociedades de garantias mutuas.

Y, a su vez, en Holanda la Borgstellingsfondsen voor Kleine
Middenstanders, en espafiol Fondo de Garantias para los pequefios
comerciantes, fundado en 1936; tiempo después se crearian 35
sistemas de garantias regionales.

Por otro lado, Luxemburgo, fundé en 1949 la Mutualité
dAide aux Artisans y en la actualidad, de hecho, ain subsiste
bajo el nombre de Mutualité des PM.E. Fue la primera sociedad

de garantia mutua en Luxemburgo y fue creada por iniciativa
conjunta de la Cdmara de Oficios y de la Federacién de Artistas.
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Funcionan hasta el presente dia bajo el régimen de las sociedades
cooperativas y se han propuesto como objetivo, desde su creacion,
suplir los problemas de financiacién de las pyme artesanales
ofreciendo su superficie financiera en garantia a los bancos y 4
otras instituciones financieras. Es decir, que estas sociedades
mediante la concesién de una fianza a las pequefias y medianas
empresas, actian como garante ante las entidades de crédito
autorizadas, cuando las garantias aportadas por el contratista
resultan insuficientes.

A excepcion de Suiza, el Sistema de Garantias Reciprocas
antes de la Segunda Guerra Mundial no tenia gran acogida. Fue
después de 1945, luego de la postguerra, cuando alcanzaron su
maximo exponente con motivo de la reconstruccion europea.

En suma, todo indica que la bibliografia sobre Sociedades
de Garantia Reciproca proviene del fendmeno europeo de las
garantias mutuas. Pricticamente, las Sociedades de Garantia
Reciproca crecieron y se expandieron en los afios cincuenta
y sesenta. Empero, la historia de esta clase de sociedades es
relativamente reciente.

1.3.- Sociedad de Garantias Reciprocas: Definiciony Objeto

Se ha podido visibilizar previamente, en contexto, los tipo
de compafiias que imperan en el marco juridico del Ecuador; sin
embargo, existen motivaciones de orden juridico, econdmico
fiscal y de conservacién de la empresa que motivan a qué o
cree una nueva figura juridica societaria; esto es, la Sociedad
de Garantfa Recfproca. Todo esto, debido a la necesidad de las

micro, pequefias y medianas empresas (MIPYMES) de acceder al
mercado de capitales.
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Gabriel Binstein y Haydée Kravetz (2008) respecto a este tipo
de sociedades indican: «Las Sociedades de Garantfas Reciprocas
son sociedades comerciales que tienen por objeto facilitar el
acceso al crédito a las pymes a través del otorgamiento de garantias

liquidas a los socios participes para mejorar sus condiciones de
acceso al crédito». (pag. 21)

Una visién similar la posee el tratadista Daniel Roque Vitolo
(2017) al definir a las Sociedades de garantia reciproca, como:
«una sociedad que tiene por objeto facilitar el acceso al crédito de
las Pequefias y Medianas Empresas a través del otorgamiento de
garantias para el cumplimiento de sus obligaciones». (pag. 843)

Por lo cual, se concibe que las Sociedades de Garantias
Reciprocas, son aquellas sociedades cuya funcién es prestar u
otorgar garantias a favor de sus socios para que puedan emprender
operaciones dentro del giro del negocio, y que estdn constituidas
por socios participes y socios protectores; en la que los primeros
son los titulares de pequefas y medianas empresas, sean personas
naturales o juridicas; y los segundos, socios protectores, donde
pueden intervenir personas naturales o juridicas, publicas
0 privadas. Para efectos del presente trabajo, en adelante se
denominaran «SGR» y se considerardn como entidades solidarias
0 mutuales de capital variable y de caracter mercantil.

La poca claridad respecto a la naturaleza del tema en cuestion
dificultaria sobremanera la labor del legislador al momento de
aplicarlo a nuestro ordenamiento. Sin embargo, la misién de las
SGR es clara, puesto que consiste basicamente en posicionarse de
forma estratégica como intermediario financiero entre los bancos

U otras instituciones financieras y las empresas pymes y mipymes.
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Sin embargo, por lo mencionado, previamente, las instit,.
ciones no pueden ser implementadas a cabo.s sueltos. Por ello,
pareciera que tan loable propdsito de constituir una sociedagd
de garantfa reciproca fuera una mera utopia si nos remitimogs
inicamente a incorporarlas en el panorama societario como up
novedoso tipo social; ya que conllevan algo mas que ello, estas
dependen de una politica econdmica que busque beneficiar a nive|
nacional a un importante sector del mercado productivo; esto es,
que busquen facilitar crédito a las micro, pequefias o medianas

empresas.

De acuerdo a Nissen, R. (2015) el objeto de las sociedades
de garantia reciproca consiste en «el Unico y exclusivo objeto
de prestar garantias en favor de sus socios participes, para las
operaciones que éstos realicen dentro del giro ordinario de sus
empresas». (pags. 606-607)

De hecho, el Real Decreto 1885/1978 que regulaba el régimen
juridico, financiero y fiscal de las Sociedades de Garantia Reciproca
en Espaia, especificaba en su articulado primero lo siguiente:

Podrén los empresarios constituir Sociedades de Garantia
Reciproca con capital variable, y cuyo objeto exclusivo
consiste en prestar garantias por aval o por cualquier otro
medio admitido en derecho, a favor de sus socios para las
operaciones que estos realicen dentro del giro o trafico de
las Empresas de que sean titulares. (1978)

El objetivo de los sistemas de garantia reciproca entonces
comprende el de mejorar la financiacién de las micro, pequeias

y medianas empresas mediante la concesién de avales o garantias
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en favor de las operaciones de créditos que sus socios participes
realicen o busquen realizar,

Estas sociedades serian las encargadas de garantizar a cada
empresa frente a las entidades de crédito. Dichas garantias, dadas
por parte de las SGR a las empresas, tendrfan su soporte en un
fondo comun aportado por todas las empresas avaladas por ellas.

Este fondo de garantia es una pieza clave y fundamental de este
sistema para su subsistencia.

En definitiva, las empresas participes obtienen un mejor
financiamiento por el hecho de pertenecer al Sistema de Garan-
tias. Mejor financiacién que puede deberse al conseguir a través
de estas unos fondos financieros de mayor calidad y cantidad de las
que obtendrian en el mercado si se presentaran individualmente;
o bien porque obtienen menores costos financieros al acudir al
mercado a través de las SGR.

No obstante, una sociedad de garantia reciproca también hace
las veces de asesora y se convierte en el asesor financiero de las
micro, pequefias y medianas empresas (MIPYMES) que le solicitan
un aval. Es decir, no se trata de una simple concesién de aval, sino
que se realiza un estudio de riesgo para la concesion de estas.

En un primer momento, las SGR reciben por parte de las
mipymes la presentacion de posibles fuentes de financiacién para
la viabilidad de sus proyectos y posterior anélisis. En caso de que
Necesiten modificarlos, que es lo usual, lo hardn para aumentar las
alternativas de financiacién, y si es el caso de rechazar la concesion
del aval, de igual forma, proporcionara las recomendaciones que
Sean necesarias para que el proyecto pueda optar a la concesion de
Un aval nuevamente.
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Es asf que la Sociedad de Garantia Reciproca tiene la capqg;.
dad de dar a conocer a las mipymes mecanismos financieros ey
condiciones dptimas, o las que mejor se adapten a sus necesidades,
de las que pretendfan por si mismas usar las mipymes.

Finalmente, en palabras de Claudio Rib6 Duran y Juan Tarrida
Roselld (1980) nos podemos cerciorar de lo mismo: «La finalidad
de las Sociedades de Garantia Reciproca es la de facilitar a las
PYME su acceso a la financiacion y, por supuesto, que prestarle un
aval es una de las maneras de proporcionarles esta accesibilidad,
pero no la unica». (pag. 23) .

I.4.- Conceptualizacion: Micro, Pequeiias y Medianas Empresas
(MIPYMES)

Como se ha mencionado en lineas anteriores, el dinamismo
econdmico, juridico y social del mercado, ha hecho que surjan
la Sociedades de Garantia Reciproca como aquel entorno en el
que se desenvuelven las micro, pequefias y medianas empresas en
la mayoria de las legislaciones, y que en el entorno ecuatoriano
estarfan destinadas a la evolucion de las mipymes.

Las definiciones y componentes de las pymes o mipymes
difiere cortamente en sus siglas de pais a pais ya que, aunque las
micro, pequeiias y medianas empresas comparten los mismos
elementos, dependeré del nivel de desarrollo econémico o general

de cada naci6n para poder determinar una igualdad o desigualdad
en las mismas,

De acuerdo a Binstein (2008) «Son pequenas y medianas
empresas respecto de su estructura, volumen de venta, niveles de

produccién, activos, pasivos, y consecuentemente del perSOm‘]
ocupado en ellas». (pag. 22)
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Siendo asi que las mipymes, a menudo, se enfrentan a las
imperfecciones que existen en el mercado, como obtener capital
o crédito para emprender sus actividades, sobre todo cuando se
empieza a constituir este tipo de empresas. Por lo general, este es
el motivo por el cual en el Ecuador las mipymes, al emprender
sus operaciones, usan como fuente de financiamiento el ahorro

personal u optan por el préstamo convencional en las entidades
financieras.

En cuanto a la legislacién ecuatoriana, el Capitulo I Del
Fomento y Desarrollo de las Micro, Pequefias y Medianas Empresas
(MIPYMES) del Cédigo Organico de la Produccién; Comercio

e Inversiones, COPCI, art. 53, Definicién y Clasificacién de
las MIPYMES, estipula:

La Micro, Pequefia y Mediana empresa es toda persona
natural o juridica que, como unaunidad productiva, ejerce
una actividad de produccién, comercio y/o servicios, y
que cumple con el numero de trabajadores y valor bruto
de las ventas anuales, sefialados para cada categoria, de
conformidad con los rangos que se establecerdn en el
reglamento de este Codigo. (2010).

Por otra parte, el portal de la SCVS referente a <EMPRESAS
SUJETAS AL CONTROL DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS, VALORES Y SEGUROS Basada en informacién
tntregada del ejercicio econémico del 2019-Compaiiias Activa's»,
destaca 1o que define el Cédigo Orginico de la Produccion,
Comercio e Inversiones como ranking u orden de las compaiiias,
basindose en su tamafio:

135



Marena Franco Zarie / Belén Guambo Rodriguez

1.- Microempresa: entre 1 a 9 trabajadores o ingresos menoreg
a $100.000,00

2.- Pequefia empresa: entre 10 a 49 trabajadores o ingregog
entre $100.001,00 y $1°000.000,00

3.- Mediana empresa: entre 50 a 199 trabajadores o ingresos
entre $1°000.001,00 y $5°000.000,00

4.- Empresa grande: mds de 200 trabajadores o ingresos
superiores a los $5’000.001,00

Predominando siempre los ingresos sobre el numero de
trabajadores :

POR TAMANO

Il MicROEMPRESA

[ PEQUENA
] MEDIANA

'l GRANDE

Figura 1. Tamafio de las empresas.
Fuente: Superintendencia de Compaiias

La importancia de este tipo de empresas reside en que $Of
de 4gil adaptacion a las variaciones del mercado y son fuentes
de empleo e incluso pueden ser base de modelos econdmicos
sustentables; empero, su gran desafio es el acceso al crédito, por
lo tanto, ahi es donde interviene este sistema de garantias parad
brindar el aval suficiente para que estas acudan al mercd -
financiero a obtener el crédito que precisan.

136




Las sociedades de garantfas reciprocas: una propuesta jurfdica de necesaria introduccion
en la legislacién ecuatoriana

1.5.- Naturaleza y caracteristicas de las Sociedades de Garantias
Reciprocas

La Sociedad de Garantfa Reciproca tiene una labor nego-
ciadora con los organismos de crédito de las que se sirven las
mipymes. Gracias a la solvencia que representa la Sociedad de
Garantia Reciproca a su grupo de pequefias empresas, posibles
clientes de las instituciones financieras y el provecho o utilidad
que supone el aval de la Sociedad de Garantia Reciproca para las
entidades de crédito, estas consiguen financiacién de mejores
condiciones que las obtenidas por las mipymes en el mercado.

Ademas de ello, las SGR pueden brindar otro tipo de ser-
vicios, tales como el direccionar a sus socios; es decir, darles un
asesoramiento eficaz o recomendaciones técnicas, econémicas y
financieras de forma directa o a través de terceros con los que se
ha convenido para tal fin. A través de esta capacidad informadora
se les da a conocer a las mipymes de mejores condiciones
crediticias en cuanto a costo y plazos, o los que mejor se adapten
a sus necesidades. Asi como también analiza, evaluia y aconseja en
la formulaci6n y presentacién de proyectos.

En vista de que estas sociedades resultan ser un instrumento
para garantizar el cumplimiento de las obligaciones, responsabili-
dades y acuerdos de indole monetario de las mipymes, se puede
decir que las caracteristicas de las sociedades de garantia reciproca
son las siguientes:

1. Tienen un caracter personalista, ya que son muy similares

a las sociedades cooperativas. Sus similitudes comprenden un
Capital social variable, igual régimen de exclusion de socios,
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igualdad de valor y votos por cada accion y un constante accesg 3

nuevos socios.

2. Su caracteristica mas esencial es la mutualidad, lo cual se
traduce en la gestién destinada de forma exclusiva al servicio de

sus miembros.

3. Su naturaleza es mercantil, ya que como cité Nissen en
un primer momento, su tinico y exclusivo objeto es el de otorgar
garantias a los socios participes y la captacion de comisiones por
dicho servicio; por lo cual se puede concluir que existe un espiritu
de lucro por parte de sus socios; y por consiguiente, la reparticién
de los beneficios sociales adquiridos, dando a notar una actividad
netamente comercial.

De esta manera, se puede observar que las SGR han surgido
como respuesta a problemas tales como falta de financiamiento a
largo plazo, necesidad de garantias hipotecarias con alto margen
de cobertura, credibilidad de cumplimiento de contratos que
deben afrontar las mipymes en sus relaciones comerciales y de
negocios en los sectores de mayor transcendencia.

A continuacioén se procederd a contrastar las caracteristicas
que imperan en los diferentes Sistemas de Garantia Reciproca,
haciendo un breve andlisis de la trascendencia de esta figura
juridica en las més relevantes legislaciones tanto de Europa como
de América. En esta segunda parte se explicard la incorporacion

de las Sociedades de Garantias Reciprocas en el sistema legislativo
ecuatoriano,
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IL.- ESQUEMA GENERAL DEL VAC{O LEGAL EXISTENTE EN LA
NORMATIVA ECUATORIANA RESPECTO AL SISTEMA DE
GARANTIAS RECIPROCAS

IL.1.- El vacio legal existente respecto a las Sociedades de Garantia
Reciproca en el Ecuador y la gran singularidad que refleja esta
institucién nos ha dejado notar que el entorno social donde se
desenvuelven determina su existencia y el posible desarrollo
de su objeto social. Sin embargo, graves limitaciones en el
funcionamiento regular de nuestras entidades, instituciones y
respeto a nuestra normativa significarian una seria dificultad para
su creacion, desarrollo y posterior crecimiento.

En consecuencia, el objetivo de este estudio es facilitar a
los interesados, profesionales, inversores, pequefios y medianos
empresarios, el conocimiento y la adopcién de esta herramienta,
que ademas de ser social, es también financiera. De igual manera,
se busca dar respuesta a las inquietudes que las micro, pequeiias
y medianas empresas puedan tener respecto a la obtencién de
financiamiento en el mercado local, con las condiciones actuales;
einformar sobre cémo, con la figura de las Sociedades de Garantia
Reciproca, se podria dar solucién a las necesidades financieras que
el mercado no garantiza en forma equitativa y que estas si ofrecen
al momento de respaldar la asistencia crediticia necesaria para su
desenvolvimiento, Asimismo, se dara a conocer sus limitaciones,
posibles interrogantes y repercusiones; aportando ademads, una
Propuesta de su aplicacion en el Ecuador.

Finalmente, se espera que sirva como base —a tener muy
Presente— para los legisladores, al momento de acometer una
Propuesta de ley referente a la regulacién de las Sociedades de
Garantia Reciproca.
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11.2. ; Tienen vigencia en otros paises?: Legislacién comparag,

En la actualidad, practicamente en toda Europa eXisten
sistemas de garantfa dirigidos a la pyme, con una suerte
de caricter mds o menos mutualista. Es en seis paises de |,
comunidad europea, donde los cimientos de los sistemas estn
mas auténticamente formados por Sociedades de Garantia
Reciproca, estos son: Alemania, Bélgica, Espafia, Francia, Italia y

Luxemburgo.

Aunque la forma legal de las SGR varie de nacién a nacién;
suelen tener la apariencia de sociedad cooperativa, como es el caso
de la mayoria de los paises previamente mencionados; aunque
también se encuentran sociedades andnimas, como en Alemania.

A continuacién se hard una descripcion de los Sistemas de
Garantia Reciproca, segin la terminologia espafiola; y los de
Garantfa Mutua, segun la terminologia francesa; que, aunque
mantienen lineas comunes como la igualdad en sus objetivos,
tales como facilitar la financiacién de la pyme, su metodologia
de actuacién, asociacion y prestacion de avales conjuntas poseen
particularidades diferenciales que los hacen distintos a cada uno
de ellos.

I1.3. Las Sociedades de Garantia Reciproca en Argentina

La figura de la Sociedad de Garantias Reciprocas ha existido
desde hace algtin tiempo en legislaciones latinoamericanas como
El Salvador, Chile, Brasil, Perti y Argentina.

La introduccién financiera de las pequefas y medianas
empresas es de vital importancia para el crecimiento economico
de un pais, por lo tanto, Argentina, inspirada en la egislacion
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espaiiola, implementa esta institucién jurfdica, que nace con la
Ley Nacional 24467, Ley de PYMES, en el afio de 1995, con la cual

se establece el marco normativo por el que se rigen las Sociedades
de Garantias Reciprocas.

Pero antes de arribar a la actualidad de las SGR en Argentina,
es preciso dar a conocer los precedentes juridicos como la Ley
20568 de «Corporaciones para el Desarrollo de la Pequefia y
Mediana Empresa» del afo 1973, que consecuentemente fue
derogada por la Ley 21542 de 1977 y, por ultimo, el Decreto del
Poder Ejecutivo Nacional 2586/92, que estableci6 el «Programa
Trienal de Fomento y Desarrollo de la Pequefia y Mediana
empresa», cuerpos normativos que sirvieron de impulso para la
implementacién de las SGR en Argentina, pero que sin lugar a
dudas, el paso decisivo fue la promulgacién de la Ley 24467.

La finalidad de las SGR en el referido marco legislativo es
promover el crecimiento y desarrollo de las pequefias y medianas
empresas, impulsando politicas de alcance general a través de la
creacion de nuevos instrumentos de apoyo y la consolidacién de
los ya existentes.

En la actualidad, la ley 24467 sigue vigente en la legislacién
argentina, aunque fue reformada parcialmente por la ley 25300,
con la que se busca la intervencién del sector privado, otorgando
estimulos bajo la forma de beneficios tributarios para aquellas
Personas naturales o juridicas que contribuyeran a los fondos de
riesgo de las SGR.,

Se encuentran también los entes reguladores y de control
de las SGR en Argentina: Inspeccion General de Justicia (IG)),
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que se encarga de la inscripcion de las SGR; la Subsecretariy
de la Pequefia y Mediana Empresa y Desarrollo Regiong]
(SSEPYMEYDR), que es la autoridad de aplicacién de las SGR; ¢]
Banco Central de la Republica Argentina (BCRA), ejerce funciones
de superintendencia concerniente a las vinculaciones de las SGR
con bancos; y la Administracién Federal de Ingresos Publicos
(AFIP), quien se encarga del control de los aportes de las SGR;
organismos que vigilan la buena marcha de esta figura juridica.

I1.4. Las Sociedades de Garantia Reciproca en Espaiia

En vista de que las pequefias y medianas empresas, impulsadas
casi siempre por sus propietarios, contaban con escasos capitales
iniciales que limitaban sus aptitudes financieras, se expide el Real
Decreto 18/1976 del Instituto de la Pequefia y Mediana Empresa
Industrial el 08 de octubre del mismo afio.

Dichas limitaciones se traducian en insuficiencias de ga-
rantias, dificultades para acceder al mercado de capitales,
distanciamiento de los centros de decisién financiera y falta de
informacién y asesoramiento. De hecho, asi lo menciona la Ley
1/1994, del 11 de marzo del mismo afio, sobre el Régimen Juridico
de las Sociedades de Garantia Reciproca en su Exposicion de
Motivos con ultima modificacién 28 de abril de 2015.

Si bien es cierto, las entidades de crédito, bajo su propio lente,
temen asumir un riesgo con las pequefias empresas debido a su
pequefio tamafio, aplicindoseles mayores intereses, existiendo
falta de garantias en la devolucién de créditos; ello hacia qué
las pyme se encontraran poco a poco més endeudadas a corto
plazo, a diferencia de las grandes empresas debido a la clara
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discriminacion a la hora de conceder créditos por parte de las
entidades financieras.

Por ello, el Real Decreto 1885/78 de julio 26 de 1978 autorizaba
en Espafia la creacion de las Sociedades de Garantia Reciproca yel
Instituto de la Pequefia y Mediana Empresa Industrial, que en el
art. 16 de su reglamento establecia lo siguiente:

La Division de Financiacién e Inversiones tendra
como funcién primordial la promocién y desarrollo de
Sociedades o agrupaciones para el mejor afianzamiento
de las operaciones de crédito de este tipo de industrias
o para la capacitacion de recursos para las mismas, asi
como cualesquiera otras actividades promocionales

que puedan ayudar a la Pequefia y Mediana Empresa
industrial a obtener financiacion.

En la actualidad, se encuentra vigente la Ley 1/1994, de 11
de marzo, sobre régimen juridico de las sociedades de garantia
reciproca, misma que ha sido modificada a través de diferentes
leyes tales como Ley 14/2013 de 27 de septiembre, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacién; Ley 10/2014, de 26
de junio, de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades de
crédito; y, por wltimo, la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de
la financiacién empresarial.

No obstante, las caracteristicas fundamentales del sistema
siguen basindose en las Sociedades de Garantia Reciproca
establecidas por el Real Decreto 1885/1978, que contribuy6 al
éxito de la institucién, precepto que en su articulo primero brinda
la siguiente definicién de Sociedades de Garantia Reciproca:
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Podran los empresarios constituir Sociedades de Ga.
rantia Reciproca con capital variable, y cuyo objeto
exclusivo consiste en prestar garantias por aval o por
cualquier otro medio admitido en derecho, a favor de
sus socios para las operaciones que estos realicen dentro
del giro o tréfico de las Empresas de que sean titulares,

(1978)

En cuanto a las instituciones con las que se da la existencia de
los antecedentes de la constitucion y objetivos de las Sociedades
de Garantia Reciproca, podemos dar el ejemplo de dos de ellas:
por una parte, tenemos a ASICA y por otra a CEAM.

ASICA o Agrupacién Sindical de Caucién para Actividades
Agrarias se fundé como proyecto de la antigua Hermandad
Nacional de Labradores y Ganaderos que tenia como finalidad
garantizar las operaciones de crédito de sus miembros. Era ASICA
quien daba frente a las instituciones de crédito, tanto publicas
como privadas, por los préstamos adquiridos con réditos agricolas
o ganaderos para ser empleados en actividades agrarias por parte
de los miembros de la Asociacidn, sean estos personas naturales
o juridicas

El CEAM o Centros de Estudios Metaltrgicos tuvo entre las
empresas a €l afiliadas al denominado «Grupo para el Descuento
en Comun», cuyo nombre indicaba ademds de un descuento en
comun, facilitar el acceso a préstamos a las pequefias y medianas
empresas, avalando asi la solidez del descuento comercial.

Fue la Cidmara de Comercio Industria y Navegacion la
precursora que llevé a cabo un anteproyecto de ley de Sociedades
de Garantia Reciproca. Y su reelaboracién, a su vez, fue preserltii‘-da
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en marzo de 1974 por parte del profesor Alberto Bercovitz durante
su ponencia en el I Symposium Nacional de la Distribucién
Comercial que tuvo lugar en San Sebastidn, Espaiia.

Dos afios mds tarde, de igual forma, el Instituto de Reforma de
las Estructuras Comerciales, IRESCO, presentaria un Anteproyecto

de Ley sobre Sociedades de Garantia Mutua y algunos otros
relacionados a las sociedades de capital.

Finalmente, el CEAM, a peticién del Ministerio de Industria,
realizarfa un estudio sobre las Sociedades de Garantia Mutua
¥, asimismo, solicitaria al profesor Bercovitz la creacién de las
Sociedades de Garantia Reciproca mediante un anteproyecto de
Ley. Serfa este tltimo anteproyecto de Ley, en definitiva, la base
mediante la cual se elaboraria el Real Decreto 1885/1978 de 26 de
julio, mismo que regularia la constitucién y funcionamiento de
dichas sociedades, desde su creacién hasta nuestros dias.

IL.5, Las Sociedades de Garantia Mutua en Francia

En Francia, la necesidad de instaurar sistemas de garantia de
crédito para las pyme, impulsé a buscar como respuesta a estas
Necesidades crediticias de las empresas francesas, la concesion de
garantias a través de un drgano que estuviere asociado a ellas. En el
Mismo sentido, coincidiendo con momentos econémicos dificiles
Yeonlacaida debancoslocales pequefios, mediantela Ley de marzo
13 de 1917, se establecen dos instituciones complementarias: los

#1cos Populares y las Sociedades de Caucién Mutua.

Sin embargo, desde su fundacién hasta el afio 1936, varios
. tos de creacién de Sociedades de Caucién Mutua fracasan. No
*$In0 hasta el afio 1945 que se produce el auge de las Sociedades

inte
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de Garantfa Mutua y a razon del éxito de estas, se solicita por
parte de las autoridades de gobierno el control y seguimiento de|
sistema a la «Chambre syndicale des banques populaires» y a [a

«Caisse nationale des marches de I’Etat».

Ambas instituciones posteriormente se fusionaron. La

«Chambre syndicale des banques populaires» se fusioné con la
«Caisse centrale des banques populaires» para formar el «Banque
fédérale des banques populaires». Sin embargo, este tltimo
desapareci6 el 31 de julio de 2009, tras la fusién con la Caja
Nacional de Ahorros, en beneficio de BPCE, nuevo 0rgano central
de los Bancos Populares y de las Cajas de Ahorro en Francia.

La «Caisse nationale des marches de I'Etat» a su vez se
fusiona el 1 de enero de 1980 con el «Crédit hotelier commercial
et industriel» para formar el «Crédit déquipement des PME,

mismo que en la actualidad aun existe.

El régimen juridico de estas las considera como «Sociedades
Financieras». Dos tipos de sociedades son las existentes:

En primer lugar, podiamos ver a Sociedades creadas bajo
el régimen estipulado en la Ley de 1917/Société Cooperative
Caution Mutuelle afiliados a la Banca Popular. La creacion de
estas debia ser autorizada por la Cdmara Sindical de Bancos
Populares y por el Comité de los Establecimientos de Crédito. En
segundo lugar, estdn aquellas sociedades creadas con la unica ¥
simple autorizacién por parte del Comité de Establecimiento$ de
Crédito,

En ese entonces, la Ley de 1917/Société Cooperative Caution
Mutuelle, ya dividia a sus socios en «participes», que podian
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tomar beneficio de los avales o garantias; Y, los «no participes»

que no podian hacer uso de dichos avales. Sus socios podian ser
tanto personas naturales como juridicas.

Hoy por hoy, existe la Asociacién Europea de Caucién
Mutua (AECM), misma que con su constitucién ha cambiado el
panorama europeo ya que los intereses de los sistemas de caucién
mutua en la Unién Europea se han agrupado dentro de esta.
Esta Asociacion representa el fruto del esfuerzo de los sistemas
de garantia por prevalecer en el tiempo desde 1991, siguiendo el
principio de solidaridad que las caracteriza.

IL6.- La necesaria aplicacion de las Sociedades de Garantia
Reciproca en el Ecuador

Se trata de una sociedad que se constituye con el wnico
y exclusivo objeto de prestar garantias en favor de sus socios
participes, para las operaciones que estos realicen dentro del giro
ordinario de sus empresas. El objetivo es permitir el acceso al
crédito de las micro, pequeiias y medianas empresas previendo la
existencia de un sujeto de derecho que garantice, frente a bancos
O cualquier otra entidad de crédito, las obligaciones crediticias
asumidas por aquella.

Desde luego, el acceso al crédito de las micro, pequeiias
0 medianas empresas depende de una politica econémica que

tienda o beneficiar globalmente a este enorme sector del mercado
Productiyo,

. Loprimero conlo que se debe contar es con las herramientas
{undlcas Y econémicas que le den el marco y los pardmetros en
05 que se sustente Ia incorporacion al panorama societario de este
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novedoso y util tipo de sociedad. Esto es, que no solo se necesita
una ley para las sociedades de garantia reciproca, sino, ademgs,
ventilar y aclarar la relacion difusa que existe actualmente entre
el Estado y este importantisimo sector de las mipymes en nuestro
pais, que incluye lo legal-societario, lo econémico-financiero, as;
como lo fiscal-tributario, entre otros.

Este tipo de sociedad es innovadora porque visibiliza dos
segmentos de nuestra sociedad que siempre han sido dispares o
alejados en nuestro pais: las sociedades solidarias o personalistas
y las sociedades mercantiles o de capital.

Aqui se encuentran o se conjugan los dos estamentos y
proponen una interesante y singular mezcla de los elementos de las
Cooperativas y las caracteristicas de las sociedades anénimas. El
producto es la Sociedad de Garantia Reciproca, que puede servir
de excelente instrumento en nuestro pais para que esta atipica o
suigéneris tipo de sociedad pueda brindar la o las garantias que
necesitan las micro, pequeiias o medianas empresas y que la banca
las haga sujetos de crédito.

La base legal para ello proviene de la propia Constitucion de
la Republica de 2008, que —a través de diversas disposiciones
citadas a continuacién— dio apertura para la creacién y fomento
de este tipo de sociedades:

En el art. 308, se menciona que «las actividades financieras
son un servicio de orden publico, y podrdn ejercerse, previa
autorizaciéon del Estado, de acuerdo con la ley (...) El Estado

fomentardelaccesoalosservicios financierosyala democratizacion
del crédito». (2008)
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Asimismo, el art. 283 estipula:

El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al
ser humano como sujeto y fin; propende a una relacién
dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado
(...) La economfa popular y solidaria se regulard de
acuerdo conlaley e incluird a los sectores cooperativistas,
asociativos y comunitarios. (2008)

Finalmente, el art. 66, en sus numerales 13 y 15, que trata
sobre los Derechos de Libertad, sostiene lo siguiente:

Se reconoce y garantizard a las personas: (...) 13. El
derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma
libre y voluntaria (...) 15. El derecho a desarrollar
actividades econémicas, en forma individual o colectiva,
conforme alos principios de solidaridad, responsabilidad
social y ambiental. (2008)

En cuanto a los socios, se define que deben contar con dos
categorias de socios:

1.- Los Socios Participes, que deben ser titulares de estableci-
mientos comerciales y tinicos que pueden ser beneficiados con los
contratos de garantias otorgados por la sociedad y a quienes asiste
el derecho de retirarse del ente con reembolso del valor de sus

Participaciones.
Obviamente, este tipo de socios en nuestro pais serfan los
competentes de las mipymes, en la cantidad que la ley regule en

Nimero para cada sociedad. Cada socio participe no podrd tener

149



Marena Franco Zarie / Belén Guambo Rodriguez

mds del 5 % del paquete accionario de la sociedad o de] Capita]
Social, conformando asi un total del 51% los socios participes de
tal accionariado.

Asimismo, estos socios deberan tener una minoria calificada
no menor del 30 % tanto en el quorum de instalacién comg ep
el de decision en las Juntas Generales de Socios, con el objetivo
de preservar un obvio equilibrio de fuerzas entre los dos tipos de
socios integrantes de estas sociedades.

2.- Los Socios Protectores, que pueden ser tanto personas
fisicas o naturales como juridicas y cuya titularidad no puede
exceder del 49 % del Capital social. Estos socios solo tienen
derecho a las utilidades obtenidas por la sociedad, pero no pueden
ser beneficiarios de garantias.

Nos atreveriamos a configurar tres propuestas audaces para

que las Sociedades de Garantias Reciprocas tengan asidero y
dindmica en el Ecuador:

a) Que se parta de la creacién de un fondo especial que lo
establezca el Estado para apoyar estas iniciativas de Sociedades de
Garantias Reciprocas y especificamente, para que vaya dirigido
alimentar el inicial fondo de riesgo de estas sociedades;

b) Que se exonere del pago del impuesto a la renta a las
personas naturales o sociedades mercantiles que adquieran —

en igual proporcidn— acciones en las Sociedades de Garantias
Reciprocas; y,
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¢) Que la Banca Publica, por disposicién de ley, establezca
créditos privilegiados cuando las Sociedades de Garantfas Reci-
procas utilicen sus mecanismos endégenos.

En cuanto al Organo de Control o Regulador de las Socieda-
des de Garantias Reciprocas, por tratarse de una sociedad de
tipo mercantil, consideramos que se deberia determinar a la
Superintendencia de Compaiifas, Valores y Seguros; ademds,
porque su carga de trabajo no aumentaria en proporciones
considerables, por obvias razones; y, porque las pequefias y
medianas empresas en el Ecuador ya estdn, en gran proporcion,
bajo su control.

Referente al capital social, en toda sociedad y en el caso en
concreto de la sociedad de garantia reciproca, es necesario que
exista un capital social, que se conforme con los aportes de los
socios, en dinero en efectivo pagado en un 25 % al momento de la
suscripcion y el remanente dentro del plazo de un afio. Ademas,
debe estar representado por acciones ordinarias nominativas de
igual valor y niimero de votos.

Asimismo, el capital debe ser suscrito por los socios pro-
tectores, como maximo en un 49 %, y la participacion de cada
S0cio participe no puede superar el 5 % del capital social. Cabe
resaltar que el capital es variable, puesto que podria modificarse
seglin las necesidades de la compaiiia, lo cual sucederd en caso de
admisién de nuevos miembros.

Como complemento, encontramos que el fondo de riesgo
Integra el patrimonio de ellas y tiene como exclusivo objeto hacer

frentealog pagos que haya de realizar la sociedad en cumplimiento
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de las garantias otorgadas, ya que las SGR tienen Como poj
invertir dichos fondos con el objeto de no desvalorizarse, ea

Dicho fondo de riesgo estara constituido por las asignaciop
de los resultados de la sociedad aprobadas por la Junta Generels
esto es, el 50 % de los beneficios de los socios participes; Iaas
donaciones, subvenciones u otras aportaciones que hubiese;y
aportes complementarios de los socios protectores.

Para concluir, como punto ultimo y mds importante, ¢
el Contrato de Garantia Reciproca el que lleva a plantearse ¢|
siguiente cuestionamiento scuando en una Sociedad de Garantia
Reciproca constituida habra contrato de garantia? La respuestaa
ello es: cuando una Sociedad de Garantia Reciproca se obligue,
accesoriamente, por el socio participe que integra la misma y el
acreedor de esta acepte la obligacién accesoria. El Contrato de
Garantia Reciproca serd consensual y deberd constar por escrito,
sea por instrumento publico o privado por una suma fija y

determinada.

Este es realmente el objeto principal de la actividad de
las denominadas SGR, asi entonces ;qué partes intervienen?
El deudor principal serd el socio participe; el acreedor que €
contraparte del deudor y el tercero que sera la SGR, tercero que
asume la obligacién con el acreedor como una suerte de garanttf g
deudor solidario ya que la obligacién accesoria principal estard ®
cargo del socio participe.

a? Su ObJet{s’
restacion®
articipé

3Qué finalidad tendrd el Contrato de Garanti
sera asegurar prestaciones dinerarias u otras P
susceptibles de prestacién dineraria, que asume el socio P
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ara el desarrollo de su actividad econémica u objeto social. El

instrumento del contrato serd titulo ejecutivo por el monto de la
obligacion principal, intereses y gastos.

Y, finalmente, al interior de las SGR se le exigird contraga-
rantfas al socio participe (el que requiere el beneficio) puesto que
de lo contrario no se podria asegurar toda vez que las mipymes
pueden atravesar un sinfin de causas como la quiebra, disminucién

del capital del deudor, entre otras.

[1I.- CONCLUSIONES

Con la ayuda del Departamento de Investigacion y Estudios
dela Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, se puede
concluir que, basdndose en el nimero de empresas por tamafio para
el afio 2019, 40 977 de ellas comprendian a las microempresas; 20 721
alas pequefias empresas; 7309 a las medianas empresas y, finalmente,
3088 de ellas abarcaban a su vez las grandes empresas. Significando
ello, que un 95,70 % de un 100 % de empresas constituidas en el
Ecuador corresponden a mipymes (microempresas y pequenas

y medianas empresas); un 38,80 % inicamente a pequenas y

medianas empresas; y, apenas un 4,30 % a las grandes empresas.

En definitiva, las mipymes son mayoria en el territorio
€Cuatoriano y son estas una fuente de generacion de empleo
como de incremento en un aspecto economico; razén por la cual
fequieren de mayores incentivos y proteccion, necesitando no
solo una legislacién que se dedique tnicay exclusivamente a ellas
SN0 también una figura juridica para sf, como es el caso de las
Sociedades de Garantfa Reciproca para que las apoye y desarrolle.
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Es evidente que no todos los sistemas nacionales funciongp,
de la misma manera; las peculiaridades que existan a pjy,|
nacional son muy importantes para definir la existencia de est,
medio eficaz que pretende dar solucién a la falta de garantias de
las mipymes. A nuestro parecer, tres son los puntos fundamentales
que diferencian los otros sistemas nacionales como el de
Argentina, Francia y Espafa, siendo estas, el apoyo o confianz,
del publico al reaval, las relaciones que se sostengan con la banca
y la importancia econémica del sistema.

Si bien es cierto que en Europa existe una cultura de con-
fianza, y ello difiere de nuestra realidad ecuatoriana, la necesidad
de adoptar politicas comunes a ellos sigue persistiendo. Si se logra
que los poderes publicos y el mundo financiero se consideren
instrumentos eficaces de promocidn para las mipymes; y, ademds
de ello se logra armonizar nuestra normativa y modos de actuacion
en nuestra sociedad, finalmente podremos decir que habremos
actuado de forma coordinada y homogénea para su creacion.

IV.- RECOMENDACIONES

Aunque los Sistemas de Garantia Reciproca no son la unica
soluciéon a los problemas derivados por la falta de garantias
de las mipymes, si que resultan un medio idéneo y eficaz par
solucionarlos. A decir verdad, las micro, pequefias y medianas
empresas son propias de la estructura empresarial de nuestro pais,
y estas resultan al final del dia el refugio de toda crisis.

La inestabilidad econémica dentro de nuestro pais, asi com?
situaciones criticas continuas que acontecen a falta de confianZd
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préstqmos y/o garantias hacen necesaria la creacion de las
[ 4
gociedades de Garantia Reciproca.

Teniendo en cuenta que las mipymes son un factor clave
de estabilidad en los dmbitos econémicos y sociales; y por
consiguiente, necesitan de una figura en la que se apa'lz’mquen pal.fa
su continua proteccion y desarrollo, resultan la solucién necesa-n-a
en los actuales momentos de nuestro pais para superar la crisis
econdmica que vivimos.

155



BIBLIOGRAF{A

AECM, Asociacién Europea de Instituciones de Garantfa. (01 de
enero de 2020). Obtenido de https://aecm.eu/es/aecm-asociacion.-
europea-de-instituciones-de-garantia/

Antal Szabé. (2004). La situacién de los sistemas de garantfas de I
Unién Europea. Obtenido de http://www.redegarantias.com/fotos/
editor2/REGAR/Publicaciones/2004/europa_completo.pdf

Asamblea Nacional del Ecuador . (2008). Constitucion de la Reptiblica
del Ecuador.

Asamblea Nacional del Ecuador. (1999). Ley de Compafiias. Registro
Oficial 312 de 05-nov.-1999.

Asamblea Nacional del Ecuador. (2005). Cédigo Civil. Registro Oficial
Suplemento 46 de 24-jun.-2005.

Asamblea Nacional del Ecuador. (2010). Cédigo Organico de la Pro-
duccién, Comercio e Inversiones. Registro Oficial Suplemento 351.

Caballero Sanchez - Izquierdo, E. (1976). Régimen Juridico de las
Sociedades de Garantia Reciproca.

Centre des Archives Economiques et financiéres. (03 de enero de 2020).
Obtenido de https://www2.economie.gouv.fr/files/files/directions_
services/caef/Documents/Archives/aef/pages/08/ 08-01-06-07-02.
html

CEPME. Crédit déquipement des petites et moyennes entreprisess
(20 de diciembre de 2019). Obtenido de https://data.bnf-ff/
fr/11872508/credit_d_equipement_des_pme_france/

Chamber of Commerce Luxemburgo. (03 de enero de 2020). h“P"{ /
www.cautionnement.lu/. Obtenido de http://mvw.cc.lu/uPload”
tx_userccpublications/MC.Pdf

Cruz Roche, P. (1982), Las Sociedades de Garantia Reciproca ()" ¢" .I{
Curso de Economia de la Mediana y Pequefia Empresa. Madr™
Universidad Complutense Facultad de Ciencias Econdmic® Y
Empresariales,

156



Las sociedades de garantfas recfprocas: una propuesta jurfdica de necesaria introduccién
en la legislacién ecuatoriana

peloitte Haskins & Sells. (1989). Systems of Mutual Guaranties in

Favour of SME’s Report. Assignment of The Comision of European
Comunities, Task Force SME”.,

Ernesto., C. S.=I. (1979). Régimen Juridico de las Sociedades de
Garantfa Reciproca. Instituto de la Pequefia y la Mediana Empresa
Industrial. 1% Edicién. Madrid 1979. Madrid.

Federation Des Artesans. (03 de Enero de 2020). Obtenido de https://
www.fda.lu/fda/partenaires/mutualite-des-pme

Gabriel Binstein, H. K. (2008). Manual de Sociedades de Garantia
Reciproca. Buenos Aires: Osmar Buyatti Libreria Editorial.

Garcia Villaverde, R. (1988). “Las Sociedades de Garantia Reciproca”
Revista de Derecho Mercantil, 71.

Instituto de la Pequefia y Mediana Empresa industrial. (1978). “Actas de
I Seminario Internacional sobre Sociedades de Garantia Reciproca
Organizado por el IMPI. Madrid.

IRESCO. (1976). “Sociedades de Garantia Mutua del Comercio”.
Coleccion de Estudios IRESCO.

Ley1/1994,d. 1. (1994). Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia
Reciproca en su Exposicién de Motivos con tltima modificacion .
Ley. BOE-A-1994-5925.

Ley 633 de sistema de sociedades de garantias reciprocas. (25 de junio
de 2008). Ley del Sistema de Sociedades de Garantias Reciprocas
de las Micros, pequefias y Medianas Empresas (Ley SGR).

Ministerio de Economia de Francia. (04 de enero de 2020). Obtenido
de https://www2.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/
caef/Documents/Archives/aef/_pdf/8-1-6-7-2.pdf

Mora Pefia, . J. (1982). “Sociedades de Garantia Reciproca y su promocion
en las provincias.”, Malaga: Sociedad Andaluza de Servicios.

Mpme Luxemburgo. (03 de enero de 2020). Obtenido de http://www.
mpme.lu/fr/services/garanties

Nissen: R. (2015). Curso de derecho societario (Tercera ed.). Buenos
Aires: Depalma,

Nisssen Ricardo, A. (2015). Curso de derecho societario. Las Sociedades

157



Marena Franco Zarie / Belén Guambo Rodriguez

de Garantfa Reciproca. (tercera ed.). Buenos Aires: Hammurap;
José Luis Depalma.

Real Decreto 1885/1978 de 26 de Julio .de 1978. (s.f.). Sobre régimen
juridico, fiscal y financiero de las Sociedades de Garantia Reciproc,,

BOE 11 de Agosto de 1978.

Real Decreto 1885/1978 de 26 de julio, B. 1. (s.f.). s’obre régimen juridico,
fiscal y financiero de las Sociedades de Garantia Reciproca. . Agosto,

Real Decreto 1885/1978 Sobre el regimen juridico, fiscal y financiero de
las Sociedad de Garantia Reciproca. (26 de Julio de 1978). Espaia,

Real Decreto 1885/1978 sobre régimen juridico, fiscal y financiero de las
Sociedades de Garantia Reciproca. (26 de julio de 1978).

Real Decreto Ley 15/1977 de 28 de febrero. (28 de febrero de 1978).
Sobre medidas fiscales, financieras y de inversion publica. BOE.

Ribo Duran & Claudio Tarrida, R. J. (1980). Las Sociedades de Garantia
Reciproca. Madrid: Papeles de Economia Espaiiola.

Ribo Duran, C., & Tarrida Rosello, ]J. (1980). Las sociedades de garantia
reciproca. Madrid: Papeles de economia espafiola.

Sparkassengeschichts. (03 de Enero de 2020). Obtenido de https:/
www.sparkassengeschichtsblog.de/dr-johann-christian-
eberle-1869-1937/

Valdez, R. S. (2015). Voces Conceptuales de Derecho Societario.
Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Vasquez, V. C. (1994). Manual de derecho mercantil (Primera ed.).
Juridica del Ecuador.

Vasquez, V. C. (2015). Nuevo Compendio de Derecho Societaric
Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Vitolo, D. R. (2017). Manual de Sociedades. Buenos Aires: Altund
Impresores SRL.

158



Dr. Jorge Egas Pena.

LA FUSION
(11 Parte)

Contenido;

. Aspectos contables
2. Recientes reformas introducidas a la Ley de Companias
3. Operaciones combinadas

A, Escisiones multiples

5. Fusiones transfronterizas

La primera parte de este articulo estd publicado en la Revista # 1.3 de la
AEDS, pdg. 93.



LA FUSION
(IT Parte)

Dr. Jorge Egas Pefia

1. ASPECTOS CONTABLES.- No es mi intencién desarrollar
en este capitulo la problematica contable que puede generar la
aplicacion del mecanismo de la fusién, sino exclusivamente la
referente al aporte patrimonial de las compafiias fusionadas o
absorbidas yla correlativa entrega de acciones de la absorbente

0 nueva compaiiia a los accionistas de las absorbidas o
fusionadas.

Para el efecto es preciso reiterar que en la fusién de una o mas
compafiias en una compafifa nueva se acordard primero la
disolucién y luego se proceders al traspaso en bloque de los
Tespectivos patrimonios sociales a la nueva compaiia.

En la fusién por absorcién se proceders de manera similar,
€N cuyo caso, la absorbente adquirira en la misma forma los
Patrimonios de la 0 las compaiifas absorbidas, aumentando en

SU caso e] capital social en la cuantia que proceda (art. 338 Ley
de Compaiiias).

La mismaq disposicion legal, agrega, los socios o accionistas
de las compaiiias extinguidas participardn en la nueva
“ompafifa o en la compaiifa absorbente, segiin los casos,
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recibiendo un nimero de acciones o adquiriendo derechos de
cuota de capital por un valor proporcional a sus respectivas
participaciones en aquellas.

Luego, el art. 339 ibidem, agrega: «<En caso de fusién de compa-
fifas los traspasos de activos, sean tangibles o intangibles, se
podran realizar a valor presente o de mercado».

La enunciacién de tales procedimientos justifica que la ley
se refiera a las bases de la fusién, como a la necesidad de
existencia de un balance final de las compaiiias intervinientes,
como si se tratare de su liquidacidn.

En efecto, como de lo que se trata es de aportar en bloque el
patrimonio de las compafiias que se fusionan o son absorbidas,
es indispensable valorizar adecuadamente los mismos; mas
aun cuando la contraprestacion que le corresponde recibir alos
accionistas de las compafiias que son absorbidas o fusionadas
van a estar en relacién con el valor de su aporte patrimonial
efectivamente realizados.

En otras palabras, esta operacién no pasa por la simpleza de
pretender que el aumento de capital de la compaiifa absor-
bente o del capital inicial de la nueva compaiia resultante
de las que se fusionan ascienda al valor nominal del capital
de estas; o, en otras palabras, al valor nominal total de sus
acciones, pues tal procedimiento determinaria un valor irreal
para el nuevo capital de aquellas, cuando no un manifiesto
perjuicio para los accionistas de las compaiiias absorbidas;
pues, el patrimonio que se transfiere puede y, por lo genfﬂ’ﬂl’
tiene un valor real diferente al valor nominal del capital de las
mismas.
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Por ello la necesidad de la adecuada valoracién del patrimonio

de las compaiiias aportantes, a fin de que los accionistas de las
mismas reciban el contravalor justo de su aportacion.

Para mayor claridad de lo expuesto ejemplificamos el presente
caso: si se produce la absorcién por parte de una compaiiia
de otras dos que tienen un capital de cuatro y ocho millones
de dolares, respectivamente, sin contar con su patrimonio; y,
por ende se entregan a los socios de las compaiiias absorbidas
acciones resultantes del aumento de capital de la absorbente
por cuatro y ocho millones de délares, sin contar con el real
valor patrimonial del aporte de las mismas, se podria estar

cometiendo un perjuicio de grandes proporciones para los
accionistas de la compaiiia absorbente.

De igual manera, se produciria efecto similar bajo el procedi-
miento cuestionado a los accionistas de las compaiiias
fusionadas con un capital de US$800,00 cada una; ¥ con un
patrimonio de cuatro millones y ocho millones de délares,
respectivamente, si solamente recibieran ochocientas (800)
acciones de USD 1,00 cada una en el aumento de capital de la
compatiia absorbente, lo cual es a todas luces improcedente.

La enunciacién del procedimiento expuesto explica por qué
el legislador exige la elaboracion de las bases de la fusién (art.
340 LC); que el aumento de capital de la absorbente se haga en
la proporcién que proceda (art. 338 LC), que los accionistas de
las compaiias absorbidas o fusionadas reciban un nimero de
acciones por un valor proporcional a sus respectivas acciones
€naquellas (art. 338 LC); y, que en caso de fusién de compaiias
los traspasos de activos, sean tangibles o intangibles, se deban
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realizar a valor presente o de mercado (art. 339 LC), lo cual
excluye la posibilidad de efectuarlo a valor nominal (art. 339

LC).

Finalmente, la Ley de Compafiias (art. 343) prevé que a la escri-
tura de fusién debe agregarse el balance final de las compaiiias
fusionadas o absorbidas y el nimero de acciones que hayan de
ser entregadas a cada uno de los nuevos accionistas.

En definitiva, la ley dispone que lo procedente es la absorcién
o traslado del patrimonio (no del capital) de las compaiiias
absorbidas, el cual debe ser considerado previa valuacién
de sus activos-pasivos, a valor de libros o valor de mercado,
lo cual debe ser efectuado por los peritos designados por la
Junta General, cuyo informe sera aprobado por esta (art. 2
Resolucion #00.QICI010 publicada en el Registro Oficial #95
del 09 de junio de 2000), lo cual parece no se observa por parte
de la Superintendencia de Compaiiias; pues, en los tramites
de aprobacién de escrituras de fusién que hemos revisado,
el aumento de capital de la absorbente se ha hecho tomando
como base la suma de los capitales (tedricos) de las compaiiias
absorbidas y no al valor patrimonial de las mismas.

Pero la situacién se vuelve mas grave, cuando revisando las
reformas introducidas recientemente a la Ley de Compaiiias
(S.R.O.#100del 13 de diciembre de 2019) se elimina el requisito
de la incorporacion a la escritura de fusién del balance final
de las compaiiias fusionadas o absorbidas, elaborado como si
fueran para la liquidacién de una compaiiia que, como hemos
visto, constituyen uno de los elementos para determinar el
valor real de las acciones de las compaiifas absorbidas o que se
fusionan entre si para constituir una nueva compaiia.
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2. RECIENTES REFORMAS INTRODUCIDAS A LA LEY
DE COMPANIAS.- En el Suplemento al Registro Oficial #100
del 13 de diciembre de 2019, se publica la Ley Reformatoria a
la Ley de Compaiifas, en la misma que se introducen algunas
modificaciones al régimen societario existente en el pais.

Ademds de las fusiones transfronterizas que trataremos
con posterioridad se incluyen cambios en las regulaciones
existentes sobre la transformacion, fusion y escisiones simples
o multiples que comentaremos brevemente a continuacion:

2.1. Requisitos.- Se eliminan requisitos para las escrituras
de fusiébn como la incorporacién del balance final de las
compaiiias a fusionarse, elaborado como si fueren para
la liquidacién de las mismas, que obedecia a la necesidad
de formalizar la disolucién de la o de las compaiiias que se
extinguen y de conocer el estado patrimonial final de las
compaiiias a repartirse entre los accionistas de la compaiia o,
en la especie, el estado patrimonial de la compaiiia al tiempo
de la realizaci6n de su proceso de fusion.

Ignoramos la intencién que ha animado a esta reforma,
pero resulta inconveniente pues el requisito del balance
final constituye un elemento indispensable para la correcta
valoracién del patrimonio que va a ser objeto de trasmision
al nuevo sujeto resultante de la fusion o de la compaiia
absorbente.

La reforma agrega que si bien el balance final cerrado al dia
anterior, no se debe incorporar en la escritura de fusion,

si se lo debe poner a disposicion a los accionistas y terceros
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interesados para que puedan ejercer sus derechos, en un plazo
no mayor de treinta (30) dfas contados a partir de la fecha de
la referida escritura publica.

En todo caso, no queda claro si lo que se ha eliminado es
simplemente la incorporacién del balance final al acta de las
compaiifas que se fusionan; o, si este, que debe ser elaborado el
dia anterior a la celebracién de la junta que resuelve la fusién,
debe ser aprobado en ella, aun cuando no se incorpore a la

escritura de fusion.

Es decir, falta transparencia en determinar si el balance final
debe ser aprobado o no por la Junta General que acuerda la
fusién e incorporado en el acta de la misma; pues, la reforma
solo exige la preparacién de un balance cortado el dia anterior
a la fecha de la escritura publica correspondiente, la misma
que la compaiia debe ponerla a disposiciéon de los socios,
accionistas y de los terceros interesados en un plazo no mayor
de treinta (30) dias contados a partir de la fecha de la referida
escritura publica.

No escapa también colegir las dificultades legales que provo-
car4 la incertidumbre de conocer los plazos en que los socios
que no estén de acuerdo con la fusién puedan ejercer su
derecho de separacion, si la fecha de la escritura de fusion o
dentro de los treinta (30) dias posteriores a que se les haga
conocer el balance.

Pareciere que se impone una precision en esta materia, pues al
finalizar el plazo posterior a la presentacion del balance podria
acontecer que la escritura de fusién ya se haya aprobado y s¢
encuentre inscrita,
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OPERACIONES COMBINADAS.- La reciente reforma en
comento introduce también la posibilidad de ejecucién de
otras formas de reorganizacion societaria bajo el esquema de
Operaciones Combinadas; esto es, reuniendo en un mismo
acto operaciones de transformacién, fusién y escisidon, con
el fin de crear, absorber, escindir o transformar multiples
sociedades.

Tal seria el caso de una empresa familiar que tiene forma de
sociedad colectiva y varias ramas de actividad (pesquera,
camaronera, bananera, etc.) y considera necesario descen-
tralizar sus actividades, para cuyo efecto deber4 transformarse
en sociedad anonima; y, luego escindirse en otras sociedades
de la misma especie que se encargardn de la explotacién

de cada rama de actividad de las que actualmente posee la
empresa.

De la misma manera, la sociedad colectiva original podra
escindirse en otras que luego se transformarén en anénimas.

Esta operacién, a la fecha, poco frecuente en nuestro medio,
recibirfa con la solucién propuesta una salida mds viable,
simplificando trdmites demorados y engorrosos, gastos
innecesarios, etc.

ESCISIONES MULTIPLES.- El articulo primero de las
referidas reformas las define:

Son aquellas en las que intervienen dos o mis
sociedades que se escinden creando una compania
nueva, a la que las sociedades que se escinden
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traspasaran activos, parte de su patrimonio y, de
considerarlo necesario, pasivos, que permitirin a |,
compaiifa a ser creada cumplir su objeto social. Serin
socios o accionistas de la sociedad que se crea, por
decision de la junta general de socios o accionistas de
cada sociedad que se escinde: i) las sociedades que se
escinden; o, ii) los socios o accionistas de las sociedades
que se escinden; en ambos casos, a prorrata del aporte
y de su participacion resultante en la sociedad que se
crea, salvo que las juntas generales de accionistas o de
socios de las sociedades que se escinden decidan de

otra forma.

Esta farragosa operacién, cuyo objetivo no es fcil descifrar,
se nos ocurre podria utilizarse para fusionar parte del
patrimonio o activos de dos sociedades, que a través de la
fusion de las partes de aquellas, constituyan un nuevo ente
social con el cual emprender un determinado negocio. En el
grafico adjunto pretendemos expresar mejor esta hipotesis,
en que las compainias A y B se escinden, la primera en a¥
b; v, la segunda en c y d; y, posteriormente se fusionan byc
formando una nueva compaiifa C; subsistiendo a y d como
compaiias adyacentes, con sus respectivos capitales.
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5. FUSIONES TRANSFRONTERIZAS.- La Fusién es una
figura societaria con aplicacién no solo dentro del derecho
interno de cada pais sino que, dada la dindmica del mundo
moderno, también tiene aplicacion a nivel internacional.

Asi, las grandes companias de los paises mdas desarrollados
invierten o toman interés en otros paises de menor desarrollo;
y, suelen hacerlo estableciendo sucursales en ellos, cuando
no adquiriendo acciones en las compaiiias nacionales de los
mismos o creando compaifiias nacionales o alidndose con
otras de ellas.

El desarrollo de los negocios determina la naturaleza de las
figuras juridicas que adoptan, sean fusiones, escisiones u otras
formas de reorganizacion societaria.

Por ejemplo, las sucursales se pueden escindir de la principal
y constituir una nueva compaiiia; o, fusionarse con otras
nacionales, en la que la compaiiia extranjera va a tener una
presencia accionaria significativa.

Una reciente reforma a la Ley de Compaiifas viabiliza las
llamadas Fusiones Transfronterizas, al considerar como
tales a los procesos en que una o més compaiifas extranjeras
se fusionan con una o mds sociedades ecuatorianas, para
establecerse y operar a través de la compaiiia ecuatoriana. La
referida ley dispone que las compaiiias absorbidas deberan
cancelarse en su pais de origen. Podran participar en fusiones
transfronterizas las sociedades andnimas, en comandita y
responsabilidad limitada. La Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros, efectuard una supervision consolidada y
transfronteriza, en lo que sea de su competencia.
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Son aplicables a las fusiones transfronterizas las disposiciones
de este capitulo (4.° Otras formas de Reorganizacidn.- Seccién
XdelaLeyde Compaiiias) y supletoriamente las disposiciones

que rigen la fusion en general.

Sin embargo, la normativa nacional se aplicara en todos los
casos que el interés publico lo demande.

Los procesos antes indicados se deberan efectuar por escri-
tura publica y se sujetardn a lo establecido en las normas
contempladas en la Ley de Compaiifas para la transformacion,
fusién o escision, en lo que fueren aplicables.

Ademds, en tales procesos la compaiifa estard obligada a
preparar un balance cortado al dia anterior a la fecha de la
escritura publica correspondiente. No se requerird insertar el
balance en la escritura publica, pero la compaiifa debe ponerlo
a disposicion de los socios o accionistas y de los terceros
interesados, en el domicilio social, en un plazo no mayor de
treinta dias contados a partir de la fecha de la referida escritura

publica.

Es preciso tener presente que las compaiiias son sujetos de
derecho, con personalidad juridica reconocida por la Ley del
Estado que las aprueba o en las que ellas funcionan. Por regla
general, las compaiias constituidas en el extranjero poseen
una personalidad juridica también reconocida por los demas
Estados en razoén de la préctica internacional o por tratados
internacionales, como lo es el Cédigo Sanchez Bustamante.

En tal evento, como sujetos de derechos en su respectivo
pais de constitucién, es también reconocida su existencia
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juridica, pudiendo operar en otros pafses de manera eventual
o permanente. En el primer caso, a través de un apoderado
especial con atribuciones suficientes para contestar demandas
y participar en juicios contra su representada (art. 6 Ley
Compaiifas); y, en segundo lugar, cuando desean hacerlo
de manera permanente, a través del establecimiento de una
sucursal de compaiiia extranjera, sujeta al tramite previsto en
los articulos 406 y siguientes de la Ley de Compaiias.

Estas compaiiias extranjeras, en uno y otro supuesto, podran

ser objeto de fusiones o escisiones, conforme a las reformas
antes analizadas.
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CONCENTRACIONES SOCIETARIAS QUE
DETERMINAN CONTROLES. SU NECESIDAD
DE CONOCERLAS PARA APLICARLAS EN EL

FENOMENO DEL PODER DE MERCADO

Dr. Nicolas Cassis Martinez

Este trabajo recoge un aspecto de la actividad societaria de
gran movimiento a partir de la segunda mitad del siglo XX y que
se ha incrementado durante los afios de esta nueva centuria. No
es excepcional, sino mas bien comun, encontrar en las paginas
de los medios de comunicacién escrita o en los noticieros de
la televisién, informaciones de pactos entre grandes empresas
multinacionales, en variadas actividades, como de transporte
aéreo, farmacéuticas, petroleras, cerveceras, de alimentos, etc.
Pactos en los que los montos involucrados son de centenas o hasta
de miles de millones de délares y que, desde hace unos cuantos
afios atrds, en nuestros lares, también se han dado situaciones
de grandes compras o adquisiciones empresariales por parte de
Multinacionales de gran poder de mercado; como los casos de las
Cerveceras, de alimentos, de prestaciones de servicios médicos.

El objetivo de este estudio es conocer las diferentes modali-
ades de concentraciones entre sociedades mercantiles, o de
Uniones empresariales, mediante la sistematizacion en sus aspec-
108 juridicos y econémicos més utilizados; debiendo entenderse
€ no son tnicos, ya que la diversidad solamente estd limitada
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por convenciones 0 acuerdos ilicitos; o, para fines contrarios a las
leyes. Y, en este dltimo panorama, SUrge aquella normativa que
busca impedirla concentracion del poder de Mercado en reducidos
espacios empresariales. Por lo tanto, es necesario entender que la
informacién/conocimiento de esta situacion, estd intimamente
ligada. Hay que informarse y conocer el espectro concentrador en
sus facetas juridicas y legales, asi como la normativa que regula el
poder de mercado, para establecer la relacién de dichas materias

de enorme impacto.

Este trabajo no abarca el aspecto legal sobre la Ley de Poder
de Mercado que rige en nuestro pais, pues, solamente se refiere a
dar informacién sobre las figuras de concentracion societaria o

empresarial en el dmbito juridico.

- FIGURAS JURIDICAS DE CONCENTRACION
EMPRESARIAL

En el campo juridico, se distinguen las combinaciones de
empresas que se efectiian mediante las llamadas o conocidas
como, figuras reales, esto es, las que son propias del campo
juridico corporativo, entre las que se sefalan las compras de
empresas (activos, etc.), las adquisiciones de acciones, las
permutas de activos y de acciones, las fusiones, las escisiones:
y, las otras llamadas figuras obligacionales en las que las
combinaciones empresariales se efectiian por medio de contratos
civiles o comerciales, ciertos u ocultos (arrendamiento de activos,
franquicia, consorcio, la permuta «do ut des», entre los ciertos, el
cartel, el pooling of interest, entre los ocultos).
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En las «figuras reales» puede perderse la personalidad juri-
dica de una de las sociedades en juego, como cuando se produce la
fusién por absorcidn en la que la compaiifa absorbida se extingue,
o en la escision con extincién de la escindida.

En cambio, en las «figuras obligacionales», en ningtin caso
se pierde la personalidad juridica de ninguna de las sociedades
combinadas, como sucede cuando entre varias de ellas se celebra
un contrato de concesién o de prestacion de servicios, o uno de
asociacion concertada o consorcio simple para la ejecucién de
una obra, 0 uno de usufructo.

IL.- CONCENTRACIONES POR CONTROL INTERNO

Cuando una sociedad, llamada «adquiriente», llega a adquirir
acciones o participaciones de otra sociedad o a poseerlas por
cualquier otro medio, decimos que se ha generado una estructura
de concentracién por control interno, de tipo societario, siempre
que el porcentaje de participacion sea superior al necesario para
obtener el poder de decisién y de direccion.

Porlo general, dicho porcentaje es més de la mitad del capital
decisorio: mé4s del 50 % de las acciones ordinarias con derecho
4 Voto. Anota Manévil (ob. cit.) que esta modalidad constituye
¢l modo mds natural de crear un grupo de sociedades. A pesar
de lo €xpresado, Champaud referido por Mandvil, afirma que
N0 toda participacion de una sociedad en otra es consecuencia

€ un fenémeno de concentracién; cuando una sociedad aporta
Parte de gy patrimonio empresario a otra sociedad que forma
2 efecto, Y que es dominada por ella, mds bien debe hablarse
de unq tendencia a algiin tipo de descentralizacién. Es lo que
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algunos autores, dice Champaud, llaman divisionalizacién, filia-
rizacién, sucursalismo, desgajamiento de sociedades filiales ¢
excorporacién, como la denomina la Ley de Transformaciones
alemana de 1994 (Umwandlungsgesetz).

Ante lo anotado, el tema que se estudia adquiere relevancia
pues, si bien doctrinariamente podia aceptar que cuando una
sociedad se escinde creando una nueva y manteniéndose aquella,
no ocurre una concentracién, no es menos verdad que para la ley
que regula las concentraciones monopolicas y las vinculaciones
corporativas, por citar un caso, aquello no es descartable. Claro
estd que si una empresa, al traspasar parte de su patrimonio a
otra que ha creado, las acciones de estas son a su vez transferidas
a terceras, desapareceria la imagen de grupo y se entenderia
que el traspaso patrimonial que se oper6 no tuvo intenciones
concentradoras. De lo contrario serfa imposible ingresar en el
animus de la persona juridica para aceptar que el solo traspaso
patrimonial a otra sociedad que se crea no es concentradora. Asi,
la posicién de Champaud se explica inicamente como un criterio
a posteriori, como dejamos sefialado.

En el grave conflicto de conducta legal y financiera que afect0
a la multinacional Arthur Andersen, por su actitud en uno de los
més graves casos de conducta ilicita financiera en la historia de
Estados Unidos de América, con la Enron Corporation, aquella
adopto inicialmente una serie de estrategias para evitar su total
quiebra, ante la huida de sus clientes. Una de esas estrategias
estuvo dirigida a separar o escindir las actividades de auditoria
con las otras, como las de consultoria financiera y general, creando
al efecto una nueva Arthur Andersen consultora, exclusivamenté:
Para la total independencia de la nueva empresa, y qué 0 le
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afecte la situacion de su creadora, serfa de esperar que esta, o sea
la auditora, se desprendiera de todo tipo de control y se despoje de
todo poder de decision y de direccién en la nueva. En la practica
no sucedio y la Arthur Anderson se encaminé a su desaparicion.

Siempre que en el tema de una concentracién se hable de la
participacion de una sociedad en otra, en calidad de accionista o
de socia, la primera idea que surge es la de control interno.

Pero, no toda participacion, como la sefialada, desemboca
necesariamente en una concentracion o en una constitucién de un
grupo de sociedades. Al respecto, en la obra de Manévil (ob.cit.)
nos encontramos con la opinién de Champaud, quien establece
cinco categorias o grados de participacion entre sociedades.

a) La primera consiste en una minoritaria participacion,

que no da lugar a dominacién alguna, pero al respecto el
autor refiere:

No obstante, no se excluye toda idea de control, porque si
la sociedad en cuestién desea realmente participar en la
gestion, utilizara plenamente las prerrogativas dadas por
la ley a los accionistas y las protecciones acordadas a las
minorias. Por estos medios perturbar el control ejercido
sobre el patrimonio social cuya dominacién envidia, y
su vigilancia —algunos dirdn su espionaje— puede tener
consecuencias no despreciables.

b) La segunda sigue siendo poco relevante, pero frente a
una situacién de control compartido por otros socios 0
accionistas, la sociedad estd en capacidad de constituirse
en fiel de la balanza de decisiones, tomando «una
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influencia desproporcionada con la importancia de]
vinculo financiero». Es el caso de la minoria de bloqueo,
que permite con su tenencia y en virtud de exigencias de
quorum de mayorifa delaley o del estatuto, o de cldusulas
especiales de este ultimo, impedir que ciertas decisiones
se adopten sin su consentimiento, ya sea en las asambleas
sociales, ya sea en el directorio o consejo de vigilancia,
cuando logran representacién en esos 6rganos, como
podria ocurrir en el derecho argentino mediante el
ejercicio del voto acumulativo o la eleccion por clases de
acciones. Apuntamos nosotros, que un caso es también
aquel en el que segun el estatuto, la administracién de
la sociedad se designa con un porcentaje del 75 %, por
ejemplo, ante lo cual el propietario de un porcentaje del
25 % adquiere esa influencia desproporcionada frente a
la importancia del vinculo financiero.

La tercera es la que corresponde a un control que
Champaud y otros autores llaman minoritario no com-
partido, con participaciones de propietarios diversos,
que individualmente son menores al 50 % pero qué
no obstante, constituyen si se unen, en una mayoria
6ptima, porque aunque es relativa, de hecho es suficiente
para prevalecer en las asambleas. Sobre este grado de
participacién, anota Manovil (ob. cit. pag. 130):

Es claro, entonces, que para ejercer influencia,
incluso para ejercer el dominio y llegar a tener por
configurado un grupo, en la prdctica es innecesario que
la participacién en una sociedad represente mas de la
mitad del capital o de los votos totales: a menudo, por
lo menos en las sociedades con cotizacién burstil el
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predominio en las asambleas sociales se alcanza con
un porcentaje menor a la mitad como consecuencia del
fenomeno del ausentismo de gran niimero de pequefios
accionistas dispersos. Pero una situaciéon de este tipo es
de cardcter prdctico, casi puede decirse coyuntural en su
esencia, aunque el transcurso del tiempo le vaya dando
permanencia: el predominio es susceptible de variar de
asamblea en asamblea... En otras palabras, esa estabilidad
en la permanencia del predominio no esté garantizada,
no deriva automdaticamente de la participacién. Por ello,
algunas de las legislaciones que, de uno u otro modo,
definen o regulan las situaciones de control societario
(v. gr., el art. 33, LS argentina), las diferencian en cuanto a
los efectos que le atribuyen, y la doctrina las bautiz6 como
control interno de Derecho (participaciones sociales
mayoritarias que permiten conformar la voluntad
social) y como control interno de hecho (participaciones
menores que la mitad, que de ipso facto conducen al
mismo efecto).

La cuarta y la quinta corresponden respectivamente a
participaciones mayoritarias y a las casi totales o cercanas
al cien por ciento.

En conclusién, el control interno deriva de la participacion

de una sociedad en otra como socia o accionista, mediante el
¢jercicio de un poder de decisién o de direccion, que casi siempre
‘fea un grupo de compaiifas o es consecuencia de la actuacion
Propia de un holding,.

Lo interno se manifiesta porque la adquirente, controlad(zlca
Y dominante, llega a introducir en el interior de la compania
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Concentraciones societarias que determinan controles

que estarfan sujetas al cumplimiento del contrato, perdiendo
asi esta sociedad dependiente su independencia de decisién en
su quehacer econdmico, por no quedarle otro camino a escoger,

ante el peligro de que pueda perder el sustento econémico de su
propia existencia.

Al tratar sobre el contrato de exclusividad, Mandvil anota
en suobra citada (pagina 139):

Lo mas frecuente es que la relacién de dominio, la concen-
tracion y la traslacion de poder de estructura contractual no se
presenten bajo la forma de una convencién que tenga ese objeto
explicito, sino en contratos en los que tales caracteristicas aparecen
como consecuencia, muchas veces implicita o incidental, de sus
clausulas y condiciones. La autonomia juridica de los contratantes
es acompafiada de una estrecha situacién de dependencia
econdmica de uno de ellos respecto al otro, al que el contrato
le concede tal facultad de impartir instrucciones obligatorias.
El contratante dependiente “soportard los riesgos coyunturales
y jugard el papel de amortiguador. No obstante, el concesionario
exclusivo, propietario de su mercaderia y inico responsable de sus
deudas no podrd invocar el cardcter lesivo de su contrato” y, en
definitiva, ese tipo de convenciones “pueden llevar tan ciertamente
a la subordinacién econémica como una toma de participacion de
control”, Si pudiera sefialarse un elemento comin a la multiple
variedad de contratos susceptibles de encuadrarse en esta
descripcion, éste debera ser el de exclusividad.

En el contrato de suministro o de venta exclusiva, el
fabricante de un producto especifico que elabora o de algunos
de muy reducida fabricacion en cuanto a su cantidad, conviene,
POr un prolongado tiempo, vender o suministrar a un solo cliente
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la totalidad de su producci6n, convirtiéndose este, a la larga,
en el que va a imponer las condiciones del negocio, puesto que
el fabricante proveedor habra perdido su posibilidad de oferta
en el mercado y también habrd perdido el acceso a la clientela
de demanda de sus productos. De esta forma, el adquirente
ejercerd un dominio econémico sobre el proveedor fabricante,
configurando una estructura de control.

El contrato de franquicia comercial es en el que se observa
con mayor nitidez la preponderancia del franquiciador sobre el
franquiciado, contratos de este tipo imponen las modalidades
de concedente en casi todos los aspectos del negocio, de modo
tal que el concesionado o franquiciado no tiene otra opcién
que someterse integramente a tales modalidades. La forma de
presentacion del local de venta de los productos de la marca del
franquiciador, los uniformes a ser utilizados por los dependientes,
los colores de la pintura del local; los horarios de atencién
al publico, los productos que debe vender y su presentacién,
la higiene que debe guardarse, los precios de venta y muchas
otras especificaciones concretas, son impuestas en el contrato
de franquicia por el concedente, con tal intensidad, que el
incumplimiento de cualquiera de ellas, es motivo suficiente para
dar por terminado el contrato.

VIL.-  CONCENTRACIONES POR CONTROL EXTERNO NO
CONTRACTUAL

En una combinacién de sociedades, pareceria algo extrano,
desde un punto de vista juridico, que sea posible llegar a controlar
a una compafiia desde afuera, sin que, entre la dominante y la
dominada o controlada, exista un vinculo obligacional.
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Concentraciones societarias que determinan controles

Sinembargo, enla préctica societaria,

evolucioén, impulsada por el fenémeno econémico cambiante, s
podemos aislar para su estudio modalidades de control externo
que no provienen de un convenio o de un contrato entre las
sociedades participantes, sino de hechos vinculantes de otro tipo.
Entre estos tenemos los que derivan de las personas fisicas que
ejercen la administracién de varias sociedades €n comun, cuyas
estructuras son conocidas como interlocking directorates, o las
de dependencia econémica, o las de influencia dominante, o la

de una particular situacién de mercado, como lo ampliaremos a
continuacion.

dindmicay de constante

Interlocking directorates.- «La concentracién y la unidad
del poder de decisién pueden derivar de entendimientos que
no alcanzan a tener la fuerza vinculante de un contrato, sino

que descansan sobre relaciones y lealtades de tipo estrictamente
personal».

La méds conocida de las formas en que se presentan este
tipo de estructuras son los llamados interlocking directorates, o
directorios entrecruzados, mecanismo muy utilizado en la prac-
tica norteamericana de las primeras décadas de este siglo, tanto
que fueron mencionados en la Clayton Act de 1914 como uno
de los instrumentos que podian dar lugar a su aplicacion si eran
utilizados para realizar précticas restrictivas de la competencia...

(...) Son acuerdos no formales por los cuales quienes contro-
lan divergas sociedades se ponen de acuerdo en que represen-
tantes de todas y cada una de ellas participardn en los directorl?s
delas demss, i se quisiera imaginar el directorio de un ferroc.arrll.
€lde una acerfa, el de una petrolera, el de una fibrica de camiones
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y el de un banco, serd facil advertir las consecuencias que en cada
uno de ellos ha de tener la presencia de los reciprocos intereses
involucrados. (Mandvil, ob. cit. Péags. 144-145)

Si bien el citado autor argentino se refiere a los directorios
de sociedades, otros tratadistas sefialan que esta modalidad de
control externo no contractual, o de hecho, se refleja también en
los Consejos de Administracién y en los Consejos de Vigilancia,
cuando se observe la presencia cruzada de las mismas personas
fisicas o de una mayoria de ellas en esos organismos.

En la legislacién ecuatoriana, se establecen las presunciones
de vinculacién en el caso de administradores cruzados, prohibién-
dose que sean instituciones financieras no constitutivas de un
grupo financiero, o que una persona fisica integre mas de un
directorio; dicho en otras palabras, no puede en dos o mas bancos,
por ejemplo, integrar una misma persona tales directorios.

En la citada obra de Manévil, se resefia un caso de la juris-
prudencia estadounidense, en la que el célebre juez Brandeis de la
Corte Suprema Federal dijo que la préctica de los administradores
comunes es la fuente de numerosos males: aplicada a sociedades
rivales, tiende a suprimir la competencia y viola la Ley Sherman;
que regula a sociedades que comercia entre si, tiende a la des-
lealtad y a la violacién de la ley fundamental segiin la cual no se
puede servir a dos amos al mismo tiempo.

Otras legislaciones, como la francesa, limitan a ocho el nu-

mero de cargos en consejos de administracién y a dos el numero
de cargos en directorios, que puede ejercer una misma persona.

192



Concentraciones societarias que determinan controles

Esincuestionable, entonces, que una administracién cruzada
o de directorios cruzados, como lo hemos sefialado, se constituye
en una modalidad de control que bien podria ejercerlo una gran
corporacién frente a otras de menor patrimonio o sobre medianas
o pequerias sociedades, mediante la actuacién coordinada de la
administracion, para imponer el control desde afuera, sin que
paraello hayan sido necesarias nila forma participativa accionaria
ni la estructura contractual.

Dependencia econdmica.- Es posible, sin que sea relevante
su frecuencia, que una corporacién imponga a otra u otras de
menor tamano, sus propios condicionamientos en sus actividades
econémicas, de tal forma que tales corporaciones menores no
tengan independencia decisoria en su actividad productiva ni
para comerciar sus productos. Una corporacién de importante
patrimonio, por ejemplo, adquiere de otra u otras sociedades
productoras la materia prima para elaborar sus productos, en
tal cantidad que précticamente llega a imponer el precio de la
compra. Estas sociedades menores dependerin entonces de la
compradora para la colocacién de sus ventas y para mantenerse
enel mercado. Resaltamos que en tal actividad comercial no existe
“itre la compradora y la vendedora o vendedoras ningun vinculo
contractual que Jas ligue, sino la mayor o menor frecuencia de
"egocios entre ellas, Esta situacién es la que se conoce como de

“Pendencia econémica, creandose en la adquirente un poder de
Ominacijén econoémico que la convierte en dominante y a las
Pequefiag epy dominadas o dependientes. Lo mismo podria ocurrir

Con ¢
o 120 pocas exportadoras de productos agricolas, frente a una
®Nsa gama de productoras.

P $ ’ L] L]

exc| ede Presentarse también el caso, en los suministros
u i .

08 0. dg proveedor exclusivo que se dedica a abastecer a
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una gran empresa, relaciones que no constando en un contrato
escrito se dan de hecho entre una y otra sociedad.

Interesa como caracteristica que la dependencia se traduzca
en el poder de decidir la adquirente qué se produce, donde se
produce, como se produce, su calidad, qué tecnologia utilizar,
la presentacion del producto o como comercializar.

Se conoce también a esta modalidad como de concentracién
de grado o de intensidad. Suele ser tal la intensidad de la
dependencia econémica, que se crea una situacion de estable y
duradera subordinacién de una sociedad (corporacion gigante)
sobre otra u otras (medianas o pequefias corporaciones), que
estas no pueden actuar de otro modo aunque quisieran.

Influencia por vinculos particulares.- La influencia de
dominio puede derivar de una dependencia del sujeto societario
y del poder para imponerle conductas desde afuera de su propio
seno, por determinados o particulares vinculos.

Una sociedad, verbigracia, se ve obligada a no repartir
utilidades, para utilizar estas en aumentar su capital, cuestion
que es exigida por otra, como condicién para mantener las
relaciones comerciales que para aquella son de vital importancia.
La administraciéon y los accionistas, dicho en otros términos, el
sujeto societario asi exigido, percibird una influencia externa qué
implica la existencia de un poder extrao, desde afuera, en la toma
de sus decisiones.

Lo mismo sucederd si una compaiiia financiera exige a und
sociedad comercial, determinadas normas de conducta comercial
como parte de un proceso de control del crédito otorgado.
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Claro que estas modalidades no se encuadran a Ia perfeccién
en una conducta de concentracién, si las tomamos de manerg
sislada. Pero si el proceder es continuo en la actividad comercial
osocietaria interna, entre unay otra compaiiia, entre la inﬂuyente
y la influida, habremos alcanzado el grado de concentracién
que interesa al derecho, ya que juridicamente no seria posible
identificar la intencion de la actividad sino que necesariamente
tendremos que calificar la trascendencia y frecuencia de los
hechos, como un resultado cierto.

Tal actitud deriva del poder que un sujeto societario tiene
para imponer conductas al otro, para hacerle hacer al otro lo que
este ultimo no harfa si no estuviera vinculado con el primero.
(Mandvil, obra citada, pagina 149). Para el citado tratadista no es
hecesario que esta vinculacién tenga consecuencias patrimoniales;
basta tomar como ejemplo posible la decision de emprender
una actividad riesgosa; puede la decisién externa comprometer
Cuestiones de ética o de prestigio empresario y hasta afectos
facionales. Los intereses en riesgo, sefiala el autor, no son, como
¢ nota facilmente, de naturaleza patrimonial. La influencia tiene
fUe ser de cardcter irresistible, para que cuando sea ejercida

:1:33 que el sujeto dependiente no se vea en condiciones de
tuar ep sentido diferente,

VI
- CoNcLUsION

¢S, a no dudarlo, apasionante, de investigacion
dmbjt,, jurig-de una amplia gama de servi’cio profesional en el
S0l Ugar, §; 1Ico. Por sy naturaleza, no estd cmllcentrado en dun
Qe ¢y, A) no- que es aplicable en todo el orbe; igual en Ecuador
‘8enting, Espafia, Alemania, que en cualquier pais del
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mundo. La Academia, el pénsum universitario o el posgrado
tienen un espacio fértil para cultivary obtener una buena cosecha:

el «abogado especialista en lo societario grupal».

*%%
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ESCENARIOS PARA EL DEUDOR EN
INSOLVENCIA POR CAUSA DE LA CUARENTENA

Dr. Gustavo Ortega Trujillo
Ab. Maria Alexandra Mariduefia Vargas

A consecuencia de la desaceleracion de actividades producida
por la cuarentena del coronavirus, se ha producido a nivel mundial
una recesion que ha generado —y continuard generando—
un proceso de iliquidez generalizado que impedird a muchos
empresarios y no empresarios, nacionales y extranjeros, cumplir
con sus obligaciones y mantener en funcionamiento sus negocios,
esto con el consecuente riesgo de caer en insolvencia o quiebra y
la pérdida masiva de empleos.

L-DELOS CONCURSOS PREVENTIVOS

Para evitar estos riesgos, los deudores tienen a su alcance
una herramienta juridica que es el CONCURSO PREVENTIVO
DE ACREEDORES el cual, como su propio nombre lo insinua,
Previene y evita entrar en estado de cesacién de pagos y la quiebra
Y por tanto, el cierre de sus negocios. En estos, el deudor propone
Celebrar un acuerdo universal o colectivo con todos sus acreedores,
denominado Concordato, que busca reestructurar el pago de sus

{)aSiVOS ¥ otras medidas rehabilitatorias, al amparo de las normas
€gales que Io regulan,
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En el Ecuador estas normas legales las encontramos en la

denominada Ley de Concurso Preventivo vigente desde 1997 y en
las normas relativas al Procedimiento Concursal del Concurso de

Acreedores o Quiebra contenidas en el Cédigo Orgéanico General
de Procesos, COGEP, a partir del articulo 414.

De conformidad con estas disposiciones, las alternativas para
evitar la quiebra son el Concurso Preventivo Administrativo y el

Concurso Preventivo Judicial.

IL.- DEL CONCURSO PREVENTIVO ADMINISTRATIVO

Las sociedades sujetas al control de la Superintendencia de
Compaiiias, tienen el derecho a solicitar el inicio de un Concurso
Preventivo de Acreedores de caricter administrativo que se lleva
a cabo ante la misma Superintendencia (art.1). Este concurso
también puede ser solicitado por sus acreedores (art.9). En ambos
casos, debe ser tramitado considerando lo siguiente:

a. El solicitarlo es un derecho de la sociedad deudora que
tema encontrarse o ya se encuentre en cesacion de pagos,
o de uno o mas de sus acreedores que lo crea necesario,
por lo tanto, es deber de la Superintendencia tramitarlo y
no una mera potestad de ella (art.1);

b. Una sociedad en cesacién de pagos, no puede ser decla-
rada en quiebra sin que antes haya intentado el concurso
preventivo (art. 1). Procede su quiebra (art.3) solo
cuando, existiendo una de las causales previstas en el art.
414 del COGEP, ella se niegue al concurso preventivo 0
cuando, intentado por los acreedores, aquella se oponga,
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en cuyo caso procede la disolucion y liquidacion de
pleno derecho establecida en la Ley de Compaiifas en el
numeral segundo de su art. 360 y art. 467 ultimo inciso
del COGEP;

Los juicios v medidas cautelares existentes contra la
deudoray sus bienes, se suspenden y levantan hasta que se
concluya el traimite del concurso o el plazo del Convenio
o Concordato acordado (arts. 23 y 24), pero ello no exime
de responsabilidades a sus administradores (art.45).
Los proveedores no pueden terminar anticipadamente
sus contratos vigentes a la fecha del inicio del proceso
concursal (art.27);

Proceden capitalizaciones, consolidaciones, quitas, vy
esperas de sus créditos, daciones en pago y otros que
busquen la rehabilitacion y mantenimiento de la empresa,
pudiéndose contratar nuevos créditos (art.2);

El plazo del convenio y los derivados del mismo pueden
extenderse hasta 7 anos (art. 20 vy literal «d» del art. 30) y
estan exentos de tributos (art.52

Los acuerdos requieren mayoria del 75 % y son obliga-
torios para participes del concurso (literal «b» del art. 30),
incluyendo ausentes y disidentes (art.32). Los acreedores
que no lo cumplan o impidan su ¢jecucion, responderan
por los danos y penuicios que ocasionen al deudor y

dtluus acreedores (dl lﬂlz);

Las resoluciones Jue dicte ¢l .‘iupclllllclldclllc de Com-
pantas dentro de este proceso concursal son impugnables
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por la via administrativa y jurisdiccional con efecto no
suspensivo, de conformidad con lo establecido en el

Cédigo Organico Administrativo.

II1.- DEL CONCURSO PREVENTIVO JUDICIAL

Para otros deudores, no sociedades, como lo serian personas
naturales, comerciantes o no, corporaciones o fundaciones, y
fideicomisos mercantiles, pueden acogerse al concurso preventivo
judicial regulado en los arts. 415, 418, 419, 420, 421, 423, 425, 427
y 428 del COGEP, considerando lo siguiente:

a‘
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Los jueces tramitardn demandas de quienes, no teniendo
deudas vencidas, ni excediendo ellas del 120 % de sus
activos, teman incumplirlos y busquen un acuerdo que
les permita pagarlas hasta en tres afios (arts. 415, 418y

420);

demanda contendra motivos y detalle de activos y pasivos;
y, la propuesta concordataria (art.419);

Admitida a tramite la demanda, el juez dispondré: la
suspension de pagos; citar a acreedores; designar auditor
que verifique su estado patrimonial; y, si es comerciante,
que el auditor coadministre el negocio (art.420);

Si el auditor confirma los temores del deudor, el
juez convocard a acreedores y en junta discutird la
propuesta (art.420). Se aprobar con mayoria de mds de
la mitad de los acreedores. Si votan contra ella, el juez
lo analizard y si encuentra infundada la oposicién de
los acreedores, aprobard la propuesta del deudor; caso
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contrario la archivard. Esta decisién es apelable, pero en
el efecto no suspensivo, de manera que entra en vigencia
inmediatamente hasta que se resuelva el recurso en
definitiva (art.427);

e. Los acreedores disidentes, sin embargo, podran impug-
narlo, presentando otra alternativa de caracteristicas
similares a la planteada por el deudor y el juez decidira
sobre ella. Su decisién es apelable, pero con efecto no
suspensivo (art.428).

IV.- CONCURSOS LIQUIDATORIOS

Si los concursos preventivos anteriormente descritos
fracasan y no se alcanzan los acuerdos preventivos de la quiebra
0 concordatos, los deudores pueden tener que enfrentar procesos
forzosos de liquidacién de su patrimonio —la quiebra— por via
dela aprehension o embargo de todos sus bienes con el propésito
de venderlos o rematarlos y con su producto pagar a todos los
acreedores, de acuerdo a la prelacién que corresponda (art. 429
el COGEP). A estos procesos de Concurso de Acreedores, los
f’nominarnos, para un mejor entendimiento, como Concursos
Liquidatoriog Y pueden ser de cardcter administrativo o judicial.

V.-
CONCURSO LIQUIDATORIO ADMINISTRATIVO

encg;;Sg trata de sociedades sujetas al control df: la Superin.te.n-
tratiyq ¢ Compaiias, el proceso de la liquidacion ef,admlms-
COnform_:l‘ante la  Superintendencia de Co.mpanlas—— de
427 del(l; ad con lo sefialado en el dltimo inciso del art?culo

OGEP y se funda en la causal de insolvencia o quiebra
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establecida en el numeral 2 del art. 360 de la Ley de Compaiifas
que implica, de conformidad con la misma ley:

a. La designacion de un liquidador y la imposibilidad de
realizar nuevas operaciones relacionadas con su objeto
social. Solo podrén realizarse los actos liquidatorios

(art.363);

b. La presentacién de los acreedores y su calificacion (art.
366);

c. La venta de los activos de la sociedad y el pago a los
acreedores de acuerdo al orden de prelacion previsto en

el Cédigo Civil (art.367);

d. Laelaboracién del balance final y si hubiere remanente, el
reparto del haber social entre los socios (art. 368); y

e. Si del balance final apareciere que el activo no fue
suficiente para cancelar la totalidad de los pasivos, el
liquidador en su informe final (numeral 11 del art. 389)
podréd poner en conocimiento de la Superintendencia
de Compainias las causas de ello (fortuitas, culposas 0
fraudulentas segun el art. 417 COGEP), lo cual a su vez
podrd ser puesto en conocimiento de la Fiscalia, de

conformidad con lo previsto en el art. 446 de la Ley de
Compaiiias.

Si se tratare de compaiiias aseguradoras, bancos € institu-
ciones financieras sujetas al control de la Superintendencia de
Compafifas, Valores y Seguros, Superintendencia de Bancos
y Superintendencia de la Economia Popular y Solidaria, Sus
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rocedimientos liquidatorios por quiebra, se sujetardn a los
rocedimientos de liquidacion forzosa establecidos en sus propias
Eormﬂs dentro del Cddigo Orgdnico Monetario y Financiero,
tal como lo establece el ultimo inciso del art. 427 del COGEP y
que no diferencian mayormente de las reglas para las sociedades

nercantiles controladas por la Superintendencia de Compaiifas.

VI.- CONCURSOS LIQUIDATORIOS JUDICIALES

Las demds personas naturales o juridicas, comerciantes o
no, que no sean las sujetas al control de las Superintendencias
antes mencionadas, que como explicamos antes, tienen sus
propios procedimientos administrativos de liquidacién forzosa

por quiebra, se someteran al concurso de acreedores judicial, que
puede ser Voluntario o Necesario.

VIL- DEL CONCURSO LIQUIDATORIO JUDICIAL
VOLUNTARIO

Tratdndose de deudores que intentaron el proceso concursal
Preventivo judicial comentado en el paragrafo III que precede
Y 1o alcanzaron con sus acreedores el convenio preventivo o
tOncordato solicitado, pueden ellos mismos solicitar el Concurso
;iie Itlcreedores Liquidatorio Voluntario, que tiene por objeto
rg‘:‘ ar su patrimonio y pagar las obligaciones, de acuerdo a las
42’3;32 establecidas en el COGEP en sus articulos 421, 423, 425,

429y 437 que implican lo siguiente:

% Lasolicitud del deudor ante el juez de su domicilio, que

contendrd motivos y detalle de activos y pasivos (art.
421),
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b. La admision a trdmite, citacion y convocatoria a los

acreedores a audiencia para resolver sobre la liquidacién
del patrimonio del deudor (Art. 423);

El embargo de todos los bienes del deudor, la designacién
de un sindico que asuma el control de los mismos (arts,
433 y 434) y la acumulacién de todos los juicios, no
pudiendo iniciarse otro juicio concursal (Art. 423);

Las publicaciones y registros pertinentes (Art. 423);

La notificacion a la Fiscalia para que realice las investiga-
ciones sobre las causas de la quiebra;

La audiencia de los acreedores en la cual estos pueden
aceptar u oponerse al concurso liquidatorio propuesto
por el deudor con una mayoria de mas del 50 % de los
acreedores. Se destaca que esta oposicion es solo de los
acreedores, por cuanto quien solicita el concurso es el
mismo deudor. El juez resolverd y su decision es apelable
con efecto no suspensivo. En esta audiencia también
pueden acordar un concordato con el deudor (Art. 425y
427) para liquidarlo o mantenerlo activo; y,

Si no hubiere este concordato se procedera al avalio
y remate de los bienes embargados y al pago de los
acreedores seguin el orden de prelacién establecido (art.
429y 437), conlo cual se cumple la finalidad de la quiebra
o liquidacion universal del patrimonio del deudor.
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VIIL- CONCURSO LIQUIDATORIO JUDICIAL NECESARIO

Cuando los deudores no hayan optado o no hubieren podido
optar por el concurso preventivo judicial seialado en el pardgrafo
[l que precede y se encuentren en situacion de insolvencia o
quicbra por no haber cumplido un mandamiento de ejecucion
o auto de similar caracteristica, o los bienes dimitidos sean
litigiosos o insuficientes (art.416), para cobrar sus acreencias,
sus acreedores pueden solicitar al juez el inicio del concurso de
acreedores liquidatorio del patrimonio del deudor, denominado

Concurso de Acreedores Necesario del COGEP (art. 422) que
implica lo siguiente:

a. La solicitud y demds requisitos requeridos para el con-
curso liquidatorio voluntario senalados en el paragrafo
anterior (arts. 423 y 424);

b. La posibilidad de la oposicion del deudor que sélo
procede pagando la deuda. Se destaca que, en este tipo
de proceso, la oposicion solo cabe cuando es de parte del
deudor, ya que los que solicitan el concurso liquidatorio
son los acreedores (art. 426).

¢ En la audiencia respectiva, los acreedores pueden por
mayoria de mas de la mitad de los créditos, convenir un
concordato con el deudor para liquidarlo o mantenerlo
activo (art.427).

d.Si no hubiere este concordato se procederd al avalio

y remate de los bienes embargados y al pago de los
acreedores segn el orden de prelacion establecido (art.
429y 437), con lo cual se cumple la finalidad de la quiebra
0 liquidacién universal del patrimonio del deudor.
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IX.- SITUACION DEL DEUDOR FALLIDO LUEGO DE LOS
CONCURSOS JUDICIALES

En los dos tipos de proceso concursal liquidatorio judicial,
tanto en el Voluntario como en el Necesario, puede ocurrir que,
después de concluido el proceso de venta forzosa de los bienes
del deudor concursado, este haya generado recursos suficientes
para cubrir todas las obligaciones del deudor. En este caso el
deudor queda «rehabilitado» segtin lo dispuesto en el art. 430 del

COGEP.

En el evento que los procesos liquidatorios y sus ventas
forzosas, no hayan generado suficientes recursos para pagar a
todos los acreedores, estos pueden optar por:

a. Condonar el saldo no pagado y rehabilitar al deudor
(art.430); o,

b. Mantener al deudor en estado de interdiccién de
administrar sus bienes y obligado a que, en caso de
adquirir nuevos bienes, distribuya el 50 % a la masa
comun repartible entre acreedores para asi pagar el
saldo no cubierto, y el otro 50 %, para cubrir sus gastos
personales y de su familia, administrados directamente
por él (art. 432).

X.- POSIBILIDAD DE REACTIVACION DE LA EMPRESA EN
LIQUIDACION

Las sociedades sujetas al control de cualquiera de las Super-
intendencias antes mencionadas, siempre que hayan superado la
causal de quiebra por pago o convenio con sus acreedores y no $€
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haya registrado su extincion como compaiia, podrén reactivarse

siguiendo los procedimientos y requisitos establecidos en sus
respectivas leyes y estatutos.

XI- NUEVA PROPUESTA DE CONCURSOS PREVENTIVOS
EXCEPCIONALES

Mediante proyecto de ley urgente en materia econémica
enviado por el presidente de la Republica a la Asamblea Nacional
para enfrentar los efectos econémicos de la pandemia producida
por el COVID-19, este ha propuesto la incorporacién a la legisla-
cién nacional de un nuevo tipo de concurso preventivo, el llamado
Concurso Preventivo Excepcional que podria plantearse hasta tres
afios después de aprobada la ley.

Este concurso pretende ser voluntario para el deudor y se
iniciarfa por medio de una declaracién juramentada que haria

el deudor ante un notario, de acuerdo a la siguiente normativa
Propuesta:

a. Debe tratarse de una sociedad mercantil y/o persona

natural dedicada al ejercicio de actividades comerciales
(art.29);

Busca la suscripcion de un acuerdo mediante el cual
Procuran de mutuo acuerdo establecer condiciones,

Plazos y la reduccién de sus obligaciones pendientes
(art.30); A

Si convocada la Audiencia para negociaciones, los
acreedores no convienen de mutuo acuerdo, lo cual quiere
decir con el acuerdo de la totalidad de sus acreedores, el
concordato no procede (art.33).
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Ante la falta de acuerdo de la totalidad de los acreedores, ¢
deudor podrfa insistir en el convenio propuesto, a través de yp
procedimiento judicial excepcional (art.33) que requiere que:

a. El deudor declare bajo juramento, ante un notario, que
sus pasivos no exceden del 120 % de sus activos;

b. El juez, encontrando fundados los motivos expuestos,
tramite el concurso solicitado y disponiendo Ia
suspension provisional de pagos del deudor, convoque a
los acreedores a audiencia; y,

c. En la audiencia, acreedores que representen mas de la
mitad de ellos lo aprueben, cumpliendo las normas del
COGEP previstas en su art. 427, ya que el art. 35 del
proyecto establece la aplicacion subsidiaria de sus normas
a este tipo de concursos excepcionales.

En realidad estos dos nuevos procesos no son excepcionales
ni difieren de los mecanismos que actualmente la legislacion
regula, pues en el primer caso o sea del convenio por mutuo
acuerdo de la totalidad de los acreedores, eso hoy es posible
basédndose en la libertad de contratacién vigente en el pais, no
requiere de nueva legislacion. En el segundo caso, esto €S el
acuerdo por mayoria, ya estd regulado en la Ley de Concurso

Preventivo y en el COGEP, conforme lo hemos analizado en est¢
trabajo.
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XII. LO QUE REQUIERE NUESTRA LEGISLACION CONCURSAL
PARA SER MAS AGIL Y EFICIENTE EN LA PREVENCION
DE LA INSOLVENCIA O QUIEBRA

Para facilitar los procesos preventivos de la quiebra, el
Ecuador solo necesita:

a. Fortalecer a las instituciones llamadas a actuar como ges-
toras de estos procesos, Superintendentes y Jueces, con-
cientizdndolas que se trata de mecanismos opcionales de
los deudores y acreedores Y que son urgentes y necesarios,
porque remedian un problema mayusculo para la
sociedad, como es el mantenimiento de las actividades
productivas y las plazas de trabajo que ellas generan;

b. Recordar a los Gobiernos auténomos, instituciones pu-
blicas como el SRI e IESS, entidades financieras ptblicas
como la CFN, BIESS, BANECUADOR y otras similares, asi
comolosbancos privados, la obligacién profesional y social
que ellos tienen de asistir y participar de las reuniones
concursales, acoger los mecanismos de salvataje previstos
en la ley y tomar decisiones anteponiendo el bienestar
de la colectividad de la cual el deudor forma parte y los
intereses del pafs que requiere el rescate de su economia,
hoy severamente afectada por la pandemia;

¢. Promover entre acreedores, internos (trabajadores,
socios y accionistas) y externos, nacionales y extranjeros,
(bancos publicos y privados, entidades publicas
tributarias, proveedores de bienes y servicios) y deudores
en posibilidad de quebrar, que es mejor encontrar
soluciones a la insolvencia en una mesa colectiva de
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negociaciones que en las decisiones de jueces ordinarigg
o especiales, (particularmente jueces de coactiva que gy,
meros recaudadores) y arbitrales que finalmente buscan
la liquidacién de los patrimonios de los deudores y la
extincion de sus actividades; y,

d. Cambiarla 6ptica de la comunidad empresarial en genery]
y de la gente comuin, respecto de los procesos concursales
preventivos para que dejen de verlos como mecanismos
persecutorios o desprestigiadores; y, a los deudores sujetos
de ellos, como personas o entidades que han actuado de
mala fe. Se debe mantener y recordar el principio de la
presuncién de buena fe de la gente y que toda actividad
econdmica conlleva riesgos y entre estos la de incurrir
en insolvencia o quiebra fortuita. En definitiva, cambiar
el paradigma equivocado de presumir que cuando se
presenta el riesgo de la quiebra es por fraude.

Para lograr estos objetivos solo bastaria un reglamento
del presidente de la Republica e instructivos de las respectivas
Superintendencias controladoras de las sociedades sujetas a sus

controles, asi como del Consejo Nacional de la Judicatura, que asi
lo recojan.

Por tltimo, si la emergencia nacional requiere ser mas
contundente en la promocién de los acuerdos preventivos de la

quiebra, habria que proponer una reforma a la Ley de Concurso
Preventivo y al COGEP que disponga que:

a. A las audiencias previstas en los concursos preventivos
establecidos en la Ley (literal «b» del art. 30 de la Ley
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Escenarios para el deudor en insolvencia por causa de la cuarentena

de Concurso Preventivo) y en el COGEP, son necesarias
mayorfas equivalentes a mas del 50 % de los acreedores;

Las normas y regulaciones que contempla la Ley de
Concurso Preventivo aplicables a acreedores tributarios
y demds entidades publicas, incluyendo el plazo de siete
anos para los acuerdos (arts. 2, 19, 20, 21, 22 y letra «e»
del art. 30), tienen carécter de especiales y prevalecen
sobre sus leyes particulares, facilitando asi las decisiones
concursales y el salvataje de las empresas;

Los créditos reestructurados, asi como los nuevos que se
contraten para la rehabilitacién de la deudora, no deben
ser considerados como de calificacién baja o de dudosa
recuperacion sino de calificacién ordinaria que no
requiere de creacién de reservas especiales con cargo al
patrimonio de las entidades acreedoras. Igual tratamiento
debe darse para las inversiones resultantes de los procesos
de capitalizacién o dacién en pago que se acuerde;

Los bancos e instituciones financieras publicas creen
lineas de crédito especiales directas y también de
redescuento para las operaciones que otorguen las
entidades financieras privadas en favor de los deudores
sujetos a concursos preventivos (arts. 53 y 54);

La Funci6n Judicial y los juzgados de coactiva en general
deben acatar las disposiciones de levantamiento de
medidas cautelares y orden de no dar inicio a nuevos
procesos contra el deudor concursado; y,
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Gustavo Ortega Trujillo / Marfa Mariduefia Vargas

f Dado el cardcter remedial del concurso preventivo, todas
las instituciones, sean publicas o privadas, deberén atender
con agilidad las peticiones derivadas de la tramitologia
del concurso preventivo.

Esperemos que nuestros gobernantes hagan lo que la crisis
de liquidez provocada por la pandemia exige para facilitar estos
procesos y asi evitar el cierre masivo de empresas y la pérdida de
muchas plazas de trabajo.
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Miscelaneos

Aporte de la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario a
la Comisién Econdémica de la Asamblea Nacional sugiriendo
cambios al Capitulo V del Proyecto de la Ley Organica de
Apoyo Humanitario, que se refiere al Concordato Preventivo.
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De: "Ricardo Noboa B." <rmoboab@noboabejarano.com>
Fecha: miéreoles, 6 de mayo de 2020, 17:08

Asunto: Re: comentarios de la Academia de Derecho Societario sobre el concurso
preventivo.

Sefiores Miembros de la Comisién de Desarrollo Econémico, Productivo y de la
Microempresa.

Asamblea Nacional.
De mis consideraciones:

Adjunto la carta que, a nombre de la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario,
estoy enviando al sefior Presidente de la Comisién con los criterios que sugerimos sean
incorporados en la parte de la llamada “Ley Humanitaria” que trata sobre el
“Concordato preventivo excepcional y medidas para la gestién de obligaciones”

Atentamente,

Dr. Ricardo Noboa Bejarano.

Presidente de la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario.

T.(5934) 2560.600
F.(5934) 2564.75,

' San Francisco 300, Gral, Cérdova 1021 y Av. 9 de Octubre, Piso 15.
Yﬁqud - F_.cuadol-
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Guavaquil, 6 de mayo de 2020

Sefior Ingeniero
Esteban Albornoz
Presidente

Comision de Desarrollo Economico, Productivo y de la Microempresa

De mis consideraciones:

Se encuentra en tramite para segundo debate la Ley Orginica de Apoyo Humanitario
remitida por el sefior Presidente de la Republica. Dentro de la ley se encuentra el Capitulo
V' denominado “Concordato preventivo excepcional y medidas para la gestion de
obligaciones™, normas que apuntan a que las sociedades mercantiles puedan enfrentar de
mejor manera las consecuencias derivadas de la pandemia que vivimos . A este efecto, la
Academia ha considerado conveniente sugerir ciertos cambios dentro del articulado
propuesto, sin perjuicio de otros proyectos que luego se pueden estudiar y aprobar, pues
ciertamente existe urgencia para expedir una normativa que ayude a la estabilidad de las
empresas y a mantener el empleo, asi como a complementar y conciliar ¢l procedimiento
excepeional propuesto por el Ejecutivo con los procedimientos concursales ya previstos

en la Ley de Concurso Preventivo y al COGEP vigentes.

En este sentido, y dada la urgencia del caso, proponemos a la Asamblea, por su digno
intermedio, lo siguiente:

I Al final del Ant. 29 agregar: ... o alos establecidos Jdid las sucic ohoacdes yhjely
a control de la Superintendencia de Companias, Valores v Seguros on la Lev e

Concurso Preventivo, o a los previstos en el Codigo Organico General &

Procesos en sus articulos 415 y 427 para las demds personas naturales ¢

Juridicas.”
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Al final del Art. 30 agregar: “, y cualquier otro que Jacilite la rehabilitacion de

sus actividades comerciales.”
Al final del Art. 35 agregar: “y la Ley de Concurso Preventivo.”

En el Art. 36 después de las palabras “deudor insolvente” agregar “, persona

natural,” porque solo en este caso procede la rehabilitacién.

Al final del Art. 38 agregar: “y en la Ley de Concurso Preventivo de Acreedores,

De manera especial, este Reglamento y las Resoluciones que expidan las

entidades encargadas de gestionar estos procesos, dispondrdn la aplicacion

general y homogénea, para todos los procesos concursales preventivos, de las

normas contenidas en esta ley, en la Ley de Concurso Preventivo y en el Cédigo

Orgdnico General de Procesos, de Jorma que se constituyan en herramientas

eficaces para la prevencion de la insolvencia o quiebra; y en particular las
relacionadas con:

los efectos de la admisién a tramite de los concursos preventivos y las mayorias
requeridas para las decisiones concursales que serdn siempre de mas del 50% de
los acreedores calificados;

la suspension de todo procedimiento en contra del deudor iniciado antes de la
solicitud de concurso, cualquiera que sea su etapa procesal; y, la prohibicion de
framitar los que se inicien con posterioridad:

la orden de que, mientras se tramita el concurso preventivo y hasta que sea
aprobado, se levanten todas las medidas cautelares dictadas contra los bienes del
deudor y la prohibicién de imponer nuevas;

la prohibicién de los acreedores, incluyendo los trabajadores, de privar al
deudor, por cualquier medio, de los bienes necesarios para la implementacion y

ejecucion de lq propuesta de concordato presentada por el deudor;
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la suspension de cobro, mientras se tramite el concurso preventivo y hasta que
sea aprobado y entren en vigencia las decisiones concursales, de los intereses,
multas, recargos y demds cldusulas penales aplicables a la mora del deudor;

los créditos reestructurados y los nuevos que se contraten para la rehabilitacién
del deudor, asi como las inversiones que resulten de sus capitalizaciones, los
cuales no deberadn ser considerados como activos de dudosa recuperacién o alto
riesgo, sino de una calificacion especial que no requiere de creacion de reservas
extraordinarias a cargo al patrimonio del acreedor;

las lineas de crédito directo o de redescuento que deberdn crearse dentro de las
entidades financieras publicas y privadas para financiar los acuerdos
rehabilitatorios que se convengan en los procesos concursales;

la facultad de los acreedores tributarios, del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social y demds entidades publicas acreedoras, para participar de estos procesos
concursales, con voz y voto y aceptar cualquiera de las modalidades
contractuales previstas en la ley, en los términos de hasta 7 aiios de plazo; y,

la obligacion que tienen todas las instituciones publicas y privadas de atender
con inmediatez la gestion y tramitacion de todos los procesos, actos y contratos

derivados de los procesos concursales preventivos y sus acuerdos.”

Le ruego a Usted considerar el aporte de la Academia incluyendo estas reformas al

articulado propuesto por el sefior Presidente de la Repiiblica dentro del informe para el

segundo debate del proyecto.

jarano

Presidente
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