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PRESENTACION

HACIA UN NUEVO DERECHO SOCIETARIO

En nuestro medio se ha planteado la necesidad de modernizar
nuestro Derecho Societario, como consecuencia del acceso a
nuevas corrientes del mismo, que atendiendo a los requerimientos
de paises mds desarrollados han modificado sus respectivas
legislaciones.

Tal aspiracion no es necesariamente equivocada, siempre que
al hacerlo se consulte responsablemente la realidad nacional y se
adopten cambios que sean positivos para su desarrollo econémico
y social; y, no la simple noveleria de adoptar instituciones o
soluciones por el hecho de provenir de paises mas desarrollados.

No admite discusiéon que nuestra legislacion societaria
amerita una revision, pero para ello deben preceder algunos pasos
previos, como lo son una inmediata codificacién de la actual Ley
de Compainias por parte del 6rgano de control, como lo reconoce
la misma Superintendencia de Compaiias; una revisiéon de las
doctrinas por ella expedidas, a través del tiempo; y, una prelacion
de las funciones que debe cumplir el érgano de control como
facilitador del desarrollo empresarial del pais, incluida su mayor
participacion en el mercado de valores, incentivando la apertura
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de las sociedades anonimas con sus acciones al publico; y, no
convertirse en instrumento de otras organizaciones del Estado
para el cumplimiento de obligaciones que no le son propias.

La labor de vigilancia y control de las sociedades anénimas
no debe contraerse a las exigencias formales actuales, sino a
garantizar que las sociedades controladas se desenvuelvan de
manera eficiente para la seguridad del mercado en que ellas
operan.

Es cierto que el momento actual pareciera adverso a tales
propdsitos, pero nunca mejor para adoptar un cambio profundo
que cuando se atraviesa una situacion de crisis como la actual.

DR. JORGE EGAS PENA
Director



LOS PACTOS ENTRE ACCIONISTAS Y LA
VOTACION SINDICADA:
ALCANCES Y LIMITACIONES

Dr. Roberto Gonzdlez Torré

I
ASPECTOS GENERALES

La sindicacion de acciones, como contenido de un acuerdo
0 pacto entre accionistas es un tema que siempre ha generado
debate entre la doctrina y profesionales.

Considero que es una herramienta que permite ordenar
anticipadamente el resultado de decisiones societarias que deben
adoptarse, bien en asambleas o juntas generales, evitando un
voto disgregado cuando por variadas circunstancias licitas que
lo justifican fuese necesario contar con dicho acuerdo con miras
a asegurar una direccion y continuidad en la conduccion de la
empresa, preservando los intereses generales de la compaiiia.

Las tendencias a favor y en contra, asi como la evolucion de
los criterios jurisprudenciales han variado con los tiempos en
las distintas legislaciones. Existen paises que no la regulan sin
prohibirlas, otras que mantienen restricciones y prohibiciones,
asi como aquellas que expresamente permiten la sindicacion.
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En este ensayo desarrollo mi apreciacion relacionada con
la validez de estos acuerdos, conclusiéon que se apoya en la
propias previsiones de la ley ecuatoriana como un efecto claro
de sus ultimas reformas y en particular la que determiné la Ley
s/n, publicada en el R.O. 347-3S, del 10 de diciembre de 2020
denominada “Ley de Modernizacién a la Ley de Companias”

1.1 LO QUE DISPONE LA LEY

A laluz de las actuales disposiciones de la Ley de Compaiiias
(LC), los pactos entre accionistas gozan de reconocimiento
juridico expreso y por tanto son validos y eficaces.

Al efecto, el Art. 1 de la LC actualmente vigente dispone:

“Art. 1.- (Sustituido por la Disp. Reformatoria Primera de
la Ley s/n, R.O. 151-S, 28-11-2020; y por el Art. 1 de la Ley s/n,
R.O. 347-3S, 10-X1I-2020).- Contrato de compaiiia es aquel por
el cual dos o mds 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.

La Ley también reconoce a las sociedades por acciones
simplificadas, que podran constituirse mediante contrato o acto
unilateral”

Como bien distinguia el Dr. Fabricio Davila Lazo en su
ensayo preparado para la Academia de Derecho Societario en

4
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febrero de 2017, una cosa son los pactos licitos que permite la Ley
incluir dentro de los estatutos, tal como ocurre con la reserva de
remuneraciones o ventajas a favor de fundadores y promotores
de una sociedad andnima, conforme a lo previsto en el Art.
203 de la LC; asi como, por ejemplo, la posibilidad de que los
socios de compainias limitadas incluyan dentro de la escritura de
constitucion pactos licitos y condiciones que los socios juzguen
convenientes, con base al No.9 del Art. 139 de la LC. Pero
cosa distinta son los acuerdos o pactos de socios que estan por
fuera del contrato social y de los estatutos, los que tienen fuente
convencional pura, de caracter obligacional regidos por los
principios generales del derecho comun de las obligaciones y de
los contratos.

Los pactos entre accionistas, como todo acuerdo de
voluntades, debe reunir los elementos de validez propios de todo
acto juridico conforme al Art. 1461 del Codigo Civil: capacidad,
consentimiento, causa y objeto licitos; y, no existiendo mayores
solemnidades para su otorgamiento, cabe perfectamente otorgarlo
por instrumento privado.

En la actualidad el analisis de la validez de los pactos y su
contenido, se simplifica a partir de la modernizacién de la LC que
en su Art. 191 reformado dispone:

“Art. 191.- (Reformado por el num. 2 del Art. 6 de la Ley
s/n, R.O. 150-2S, 29-X1I-2017; y Sustituido por el Art. 31
de la Ley s/n R.O. 347-3S, 10-XII-2020).- El derecho de
negociar las acciones libremente no admite limitaciones
en el estatuto social.

Serdn validos los pactos entre accionistas que establezcan
condiciones para la negociacion de acciones, o que se
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celebren para cualquier otro asunto licito. Los acuerdos
de accionistas de las sociedades andnimas se regirdn, enlo
que no contravenga a esta seccion, por lo previsto para
los acuerdos de accionistas de las sociedades por acciones
simplificadas.” (lo acentuado y subrayado es nuestro).

1.2 CONSIDERACIONES DERIVADAS DE LA LEY DE
COMPANIAS

La disposicion citada, en concordancia con lo previsto en el
Art. 1561 del Cédigo Civil que recoge el principio de la autonomia
de la voluntad privada a tal punto que todo acuerdo es ley para
las partes, consolida la fortaleza de la validez y exigencia de los
pactos entre accionistas en la legislacion ecuatoriana, que permite
inicialmente extraer los siguientes puntos basicos:

a) La limitacion para negociar de acciones no puede
incluirse en el estatuto.

b) Las condiciones para para negociar acciones y por tanto
limitaciones relativas a su enajenacion si caben dentro de
pactos de accionistas.

c) Los pactos de accionistas pueden contemplar cualquier
asunto licito, que no contrarie disposiciones de ley
relativas a la sociedad anénima.

d) En lo que no se contravenga las disposiciones legales
contempladas para la compaiiia anénima, se estara a lo
previsto paralos acuerdos de accionistas de las sociedades
por acciones simplificadas (SAS).
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e) Toda doctrina de la Superintendencia de Companias
opuesta a las disposiciones legales indicadas, carece
de valor juridico actual, en aplicacion del principio de
jerarquia normativa que rige en la Republica.

f) La transferencia de acciones de sociedades anénimas
puede someterse a restricciones y condiciones de
negociacion en los pactos de accionistas, pero no en
el estatuto social, salvo en el caso de las SAS donde
es permitido. Cabe por tanto, la posibilidad de
convenirse en los pactos de accionistas restricciones
para las enajenaciones de acciones, asi como sujetarlas a
condiciones y procedimientos como la preferencia entre
otros accionistas (“right of first refusall”).

g) Pueden convenirse aspectos relativos al ejercicio del
derecho a voto, como por ejemplo votar sindicadamente
en determinados aspectos del giro del negocio o para
ciertas situaciones, al ser una convencion valida.

h) Los pactos o acuerdos de accionistas tendran un plazo
maximo de 10 afios, sujeto a prorroga por periodo
adicional de contarse con la voluntad unanime de la
totalidad de los accionistas.

1.3 POSIBLE CRITERIO CONTRARIO

Sin embargo de lo dicho, no faltara el criterio que sostenga
que el Art. 191 de la LC llama a aplicar lo previsto en la SAS,
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como contenido de los pactos de accionistas exclusivamente en
lo que no contravenga a lo previsto para la compania an6énima.’

Consecuencia de lo anterior no faltara la opinioén de que el
voto sindicado no cabe en las compaiias an6nimas, mas alla de
que el voto sea un derecho fundamental del accionista del que no
se lo puede privar, porque segun la parte pertinente del Art. 210
de la LC ‘es nulo todo convenio que restrinja la libertad de voto de
los accionistas que tengan derecho a votar”.

Sin embargo vale recordar que esa disposicion del Art. 210
de la LC ha existido siempre y por tanto en épocas donde hablar

1 Disposicién prevista para las SAS: “Art. (...) Acuerdos de accionistas.-
(Agregado por la Disp. Reformatoria Octava de la Ley s/n, R.O. 151-S, 28-II-
2020).- Los acuerdos de accionistas sobre la compra o venta de acciones, la
preferencia para adquirirlas o para aumentar el capital social, las restricciones
para transferirlas, el ejercicio del derecho de voto, la persona que habrd de
representar las acciones en la asamblea y cualquier otro asunto licito, deberdn
ser acatados por la compariia cuando hubieren sido depositados en las oficinas
donde funcione la administracion de la sociedad. Caso contrario, a pesar de su
validez inter partes, dichos acuerdos devendrdin inoponibles para la sociedad por
acciones simplificada.

Los acuerdos de accionistas no podrdn tener un plazo superior a diez (10) afios,
prorrogables por voluntad undnime de sus suscriptores por periodos que no
superen el mismo espacio de tiempo.

Los accionistas suscriptores del acuerdo deberdn indicar, en el momento de
depositarlo, la persona que habrd de representarlos para recibir informacion o
para suministrarla cuando ésta fuere solicitada. La compaiiia podrd requerir por
escrito al representante aclaraciones sobre cualquiera de las cldusulas del acuerdo,
en cuyo caso la respuesta deberd suministrarse, también por escrito, dentro de los
cinco (5) dias comunes siguientes al recibo de la solicitud.

El presidente de la asamblea o del 6rgano colegiado de deliberacion de la compaiiia
no computard el voto proferido en contravencion a un acuerdo de accionistas
debidamente depositado.

En las condiciones previstas en el acuerdo, los accionistas podrdn promover, ante
el Juez de lo Civil del domicilio social de la sociedad por acciones simplificada, la
ejecucion especifica de las obligaciones pactadas en los acuerdos.”

8
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de pactos de accionistas casi que era proscrito, ademas cuando no
existia la prevision legal de éstos siquiera.

Considero que con base a las disposiciones vigentes, si bien el
Art. 210 dela LC determina en su texto que convenir restricciones
a la libertad de voto es nulo, hoy con la clara distincion de
convenciones aplicables a estatutos y aquellas propias de los
pactos de accionista; deberia entenderse que no cabria convenirla
en el estatuto, pero resultaria perfectamente valida su inclusion en
los pactos de accionistas que expresamente existen en la ley y que
responden a la autonomia de la voluntad y libertad contractual.

Mi opinién precedente la destaca con claridad el autor argen-
tino Jorge Roberto Madariaga, quien al analizar disposiciones
de varios paises, se refiere al Céddigo de Comercio de Honduras
que contiene idéntica prohibicion a la prevista en el Art. 210
de nuestra LC al indicar en su Art. 155: “Es nula toda clausula
estatutaria que restrinja la libertad de voto de los accionistas.” Dice
Madariaga: “la rattio de la norma no es la fulminacion de nulidad
de los sindicatos (salvo que tal restriccion a la libertad de voto sea
introducida estatutariamente), y por ende se concluye que para la
legislacion positiva hondurefia esos pactos son licitos en términos
generales, aunque naturalmente con algunas limitaciones propias

de dicha figura.”

Por ello considero valida la sindicacion de acciones que se
fundan en el ejercicio propio de derechos personales de los
accionistas; de conformidad con el Cédigo Civil en concordancia

2 Madariaga, Jorge Roberto: “La Sindicaciéon de Acciones”; Ediciones
Depalma; Buenos Aires, 1981;pag. 65.
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conel Art. 191 dela LC.? Pensar en que convenirlo desembocaria
en nulidad por objeto ilicito, no cabria ademas por la razén
adicional que expongo enseguida.

El No. 4 del Art. 207 de la LC si bien reconoce que el derecho
avoto es de aquellos derechos fundamentales del accionista de los
cuales no se le puede privar, permite claramente que éste pueda
renunciar al mismo en los términos del Art. 11 del Cédigo Civil.
En tal virtud, cdmo no va a poder el accionista convenir una
sindicacion; quien puede lo mas puede lo menos atento su propio
interés individual remarcado, precisamente por el indicado Art
11 al que invoca la propia LC.*

Por otra parte, convenir libremente votaciones con otros
accionistas en si no constituye una restriccion del voto, sino una
convencion derivada de su calidad de accionista pactada sobre
la base de libertad contractual, la misma que permite convenir
aspectos relacionados con sus derechos e incluso renunciar
algunos de ellos.’

3 Porlo expuesto no comparto que hoy pueda resultar aplicable la afirmacion
contenida en la Doctrina 145 de que “la sindicalizacion de acciones se encuentra
prohibida en el Ecuador porque el inciso segundo del articulo 223 (actual 210) de
la Ley de Compaiiias establece que es nulo el convenio que restrinja la libertad de
voto de los accionistas que tengan derecho a votar. Igualmente, el inciso final del
articulo 234 (actual 221) de la Ley ibidem dispone que también serdn nulos, salvo
los casos que la Ley determine, los acuerdos o clausulas que supriman derechos
conferidos por ella a cada accionista”

4 En igual sentido opino el Dr. César Drouet Candel en su ensayo titulado:
“El voto y sus posibilidades de ejercicio’, publicado en la Revista de Derecho
Societario No. 7; Editorial Edino; Guayaquil; 2003, paginas 188-189 y 204-208.

5 “Art. 207.- (Reformado por el Art. 15 de la Ley s/n, R.O. 591, 15-V-2009).-
Salvo lo dispuesto en el articulo innumerado que le sigue al Art. 221 de esta Ley,
son derechos fundamentales del accionista, de los cuales no se le puede privar:

4.- (Reformado por el Art. 118 de la Ley s/n, R.O. 249-S, 20-V-2014).- Intervenir
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Agrego ademas que convenir una sindicacion, mientras no
lesione el derecho de minorias, no adolecera de la nulidad prevista
enel Art. 221 dela LC.

En sentido contrario, en las SAS cabe la inclusion en el
estatuto de diversas formas de ejercicio del derecho a voto, en
donde si bien por regla general cada accionista dispondra de
un voto, se contempla la disposicién en contrario prevista en el
estatuto social, al igual que ocurre respecto de la inclusion de
restricciones para la enajenacion de acciones.®

Quienes han propugnado visiones contrarias a la sindica-
cién del voto, lo han hecho apoyado en argumentos como los
siguientes:

- Contraria el principio de la necesaria formacién de la

voluntad en la asamblea o junta de accionistas. Asi lo
sostenia Vivante: “Estos convenios son ilegitimos para el

en las juntas generales y votar cuando sus acciones le concedan el derecho a voto,
segtin los estatutos.

El Registro Mercantil, previo a inscribir la escritura de constitucion de una
compariia, verificard que se especifique la forma de ejercer este derecho. La
Superintendencia de Compaiiias y Valores, de oficio o a peticion de parte, podrd
controlar que este particular conste tanto en el contrato de constitucion, como
en las reformas que se hagan a los estatutos, en ejercicio de sus facultades de
control ex post de las companiias constituidas. El accionista puede renunciar a
su derecho a votar, en los términos del articulo 11 del Cédigo Civil”

6 “Art. (...) Voto y diversas series de acciones.- (Agregado por la Disp. Refor-
matoria Octava de la Ley s/n, R.O. 151-S, 28-11-2020).-Salvo disposicién en con-
trario del estatuto social, cada accionista dispondrd de un voto por cada accién
que posea o represente.

El estatuto social podrd contemplar distintas series de acciones. De haberse es-
tipulado la existencia de diversas series de acciones, en el estatuto se expresardn
los derechos de votacion que le correspondan a cada una de las mismas, con in-
dicacion expresa sobre la atribucion de voto singular o multiple, si a ello hubiere
lugar”.

11
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accionista que debe concurrir con su voto libre a formar la
voluntad de la asamblea, a constituir el ordenamiento de
las sociedades anonimas y de las asambleas... Un pacto que
tienda a formar artificialmente una mayoria o a poner a un
socio bajo el dominio de otro, violaria esos preceptos.”

Criterio antiguo y superado por el fundamento propio
del acuerdo entre accionistas que es inter partes de fuente
obligacional que en nada afecta el desenvolvimiento de
la compaiiia, ni tampoco sustituye a la asamblea o junta
general.

- El voto debe ser emitido libremente. Sus propugnadores
han considerado el voto como un derecho y deber con
optica colectiva sometido el interés social; toda vez que
ademads el sindicato de acciones se pone en ventaja en
perjuicio de los socios no sindicados.

Se trata de otro enfoque organicista que choca con la
vision moderna de orden contractual individual que
es la dominante y en el caso ecuatoriano, expresamente
recogida en su legislacion societaria.

El voto es un derecho individual de indole subjetivo
del cual el accionista puede perfectamente disponer,
respetando la ley y que normalmente utilizado en
provecho propio y de la propia compaiia no tendria por
qué estar proscrito.

Su ejercicio conviniendo sindicacion no es una restriccion
en si, sino la combinacion de aspectos orientados hacia
una votacion comun, sobre la base de sin nimero razones
licitas que asi lo pueden justificar.

7 Cesar Vivante citado por Maradiaga, José Roberto en su obra “La Sindi-
cacion de Acciones”; Ediciones Depalma; Buenos Aires, 1981; pags. 118,119.

12
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1.4 OPINION PERSONAL:
VALIDEZ DE LA SINDICACION EN PACTOS DE
ACCIONISTAS

Por todas las razones anotadas y conforme a lo expuesto,
considero que en las compaiias andnimas, tanto las restricciones
y condiciones para enajenar acciones, asi como las convenciones
relacionadas con la sindicacién de acciones, son perfectamente
validas dentro de un pacto entre accionistas.®

Dicho esto, entremos en materia para entender los alcances
de la sindicacion de votos como uno de los contenidos validos
dentro de un pacto o acuerdo entre accionistas.

II
LA VOTACION SINDICADA COMO CONTENIDO
DE LOS PACTOS DE ACCIONISTAS

2.1 ORIGENES

La mayoria de autores coinciden en que el origen del pacto
de socios se encuentra en el derecho anglosajon, pero de forma
especifica los acuerdos de votaciéon son conocidos en Estados
Unidos como “pooling agreement”, existiendo también los “voting
trust” a través de un trustee que recibe las acciones para ser quien
vote.

8 Ya la Doctrina 65 referente al “Derecho a la libre negociacién de las
acciones” habia dispuesto: “ 3. Por consiguiente, este derecho no puede ser
objeto de renuncia preestablecida en el contrato social, ni puede permitirse que
en el mismo resulte de cualquier manera limitado su ejercicio; pero, cualquier
accionista estd en libertad de enunciar al mismo mediante un pacto separado.”
Claramente distingue una convencién que no cabria en estatuto, pero si en
pacto parasocial, distincién fundamental que hemos resaltado en este ensayo.
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En estos acuerdos, que no forman parte del estatuto, se
conviene como votar en determinadas reuniones de una asamblea
o junta o ante determinadas circunstancias, siendo mas comunes
en compafias anonimas cerradas (“closely held corporation”).

Como menciona el profesor Francisco Reyes Villamizar,
uno de los precedentes mas famosos relacionados con estos
acuerdos es de Ringling Bros-Barnum & Bailey Combined
Shows Inc. v. Ringling, donde dos de tres accionistas de aquella
sociedad acordaron ejercer conjuntamente su derecho de voto en
las sesiones de asambleas por un plazo de diez afos. Luego de
disputas entre esas partes, lo relevante del caso es que la Corte
Suprema del Estado de Delaware se pronuncié a favor de la
validez de esta clase de acuerdos.’

2.2 DEFINICION

Son muchos los autores que han definido los acuerdos de
votacion sindicada, me permito destacar los siguientes:

Halperin: “Son convenios que tienen por objeto
vincular ocasional o duraderamente a determinados
accionistas entre si, para seguir en la sociedad una
conducta determinada, mds corrientemente, impedir la
enajenacion de acciones e imponer el voto en las asambleas
en determinado sentido”."’

9  Reyes Villamizar, Francisco: “Derecho Societario en Estados Unidos:
Introduccién Comparada”; Editorial Legis; Tercera edicion; Bogota, 2206.
Pags.222, 223.

10 Halperin, Issac: “Manual de Sociedades Anénimas”; Editorial Depalma;
Buenos Aires; 1963, pag.250.

14



Los pactos entre accionistas y la votacion sindicada: alcances y limitaciones

Ascarelli: “Mediante estas convenciones que consti-
tuyen contratos plurilaterales, los accionistas se obligan
reciprocamente a votar en un mismo sentido, o se obligan
a entregar todas las acciones propias a un gerente de
confianza comun con mandato irrevocable, para que este
lleve a cabo la actuacion que se acuerdo por la mayoria de
los accionistas sindicados”."!

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de Espana en la
Sentencia 296/2016 del 5 de mayo defini¢ al pacto de sindicacion
de acciones como un ‘acuerdo extrasocietario o parasocial
generalmente no oponible a la sociedad (art. 7.1 LSA, actual art.
29.1 LSC), pero de eficacia vinculante para quienes lo suscriben.
Por este acuerdo los sindicados se comprometen, entre si o frente
a terceros, a votar en junta general en un determinado sentido,
decidido por la mayoria del sindicato y mediante el ejercicio del voto
por si mismos o a través de un representante, también elegido por
el sindicato. En suma, se trata de un contrato asociativo que tiene
como finalidad poder influir en las decisiones que se adopten en el
seno de la junta general de la sociedad emisora.”

Personalmente considero que los acuerdos de votacion
sindicada o sindicato de votos, son convenciones parasociales
con elementos atipicos que tienen su propio contenido y
caracterizacion, combinando la manera de ejercitar la votacion;
pudiendo contener desde la votacion conjunta en determinados
aspectos del giro de la compaiiia, en decisiones en que no exista
unanimidad, cuando asi se requiera con otros socios, o incluso

11 Ascarelli,Tulio: “Sociedades y Asociaciones Comerciales”; Buenos Aires;
1947, pag. 174

15



Roberto Gonzdlez Torré

para configurar un voto duro frente a otros accionistas sindica-
dos o no, siempre que ello no configure abuso del derecho de
voto."?

Elhecho de que el acuerdo o pacto de sindicacion, puede tener
alguna complejidad cuando pasa a ser plurilateral, concibiendo
normas organizativas, formas para tomar las decisiones del
sindicato de acciones, no lo convierte ni en sociedad irregular,
joint venture, sociedad ni figura similar; no dejar de ser un
acuerdo atipico parasocial que busca pretensiones licitas a
ejercitarse mediante el voto comun en una compaiiia.

2.3 PRINCIPALES SINDICACIONES DE ACCIONES

A) En funcién del control o participacion en la votacion de
compafiia.-

2.3.1 Sindicacion de Mando.- A través de la unificacion de
la voluntad de los integrantes del pacto se busca contar con una
influencia perdurable en la marcha de la compaiiia, todo con base

12 El abuso del derecho de voto esta previsto en la Ley de Compaiiias en las
disposiciones aplicables a las Sociedades por Acciones Simplificadas, asi: “Art.
(...) Abuso del derecho de voto.- (Agregado por la Disp. Reformatoria Octava de
la Ley s/n, R.O. 151-8, 28-11-2020).- Los accionistas deberdn ejercer el derecho de
voto en el interés de la compaiiia. Se considerard abusivo el voto ejercido con el
propésito de causar dafio a la compariiia o a otros accionistas, o de obtener, para
si o para un tercero, una ventaja injustificada.

Quien abusare de sus derechos de accionista en las determinaciones adoptadas
en la asamblea, responderd por los darios que ocasione, sin perjuicio de que el juez
competente pueda declarar la nulidad de la determinacion adoptada.

La accién de indemnizacion de dafios y perjuicios, asi como la de nulidad de la
resolucion adoptada por un abuso del derecho de voto, podra ejercerse cuando se
comprobare un abuso de mayoria, de minoria o de paridad”.
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a una conducta homogénea que se plasma en la votacion en las
asambleas o juntas.

Suelen darse cuando existen planes de desarrollo de negocios
o inversiones de largo plazo, pero también pueden presentarse
con el objeto de superar crisis o ante dificultades financieras.

Y volvemos a recordar los elementos de validez de los pactos
en donde la causa licita que lo justifica, debe trascender para
jamas constituirse en un instrumento de abuso del derecho de
voto en desmedro danoso de minorias o de la propia compania;
lo que desnaturalizaria su esencia.

2.3.2 Sindicacién de defensa.- Cuando accionistas minorita-
rios se unen de forma planificada y organizada en un pacto frenta
a la mayoria, con miras tener mayor poder frente al grupo de
control.

B) En funcién de controlar la invariabilidad de las acciones
sindicadas.-

2.3.3 Sindicacién de blogueo.- Se busca limitar o restringir
por convencion la libre transferencia de las acciones sindicadas
asi como las que se emitan en el futuro para los mismos
accionistas, siendo un complemento para las sindicaciones
de voto. Asegurando que los accionistas no se desprendan
libremente de las acciones, se aseguran las convenciones relativas
a las direcciones del voto.

C) En funcién dela modalidad de ejercer el derecho de voto.-

17



Roberto Gonzdlez Torré

2.3.4 Sindicacién con simple compromiso de voto.- El
pacto se limita a votar en las asambleas o juntas en el sentido
previamente acordado.

El incumplimiento en el voto es inopobible para la compaiiia,
porque la regla a seguirse en estos casos es que la sindicacion sea
entre las partes exclusivamente.

Suele presentarse el riesgo que no se cumpla lo acordado al
momento de votar, pero dependera convenirlo en funciéon del
pacto especifico concebido por las partes, en donde como forma
de tener una caucion ante el incumplimiento se pudiera convenir,
por ejemplo, una clausula penal.

2.3.5 Sindicacion a través de fideicomiso mercantil o encargo
fiduciario.- Como respuesta la busqueda de mayor seguridad en
el cumplimiento de la votacion en la forma acordada en el pacto
de sindicacion, las partes entregan sus acciones a un fiduciario
para que sea éste quien ejerza el derecho de voto de las acciones
sindicadas.

Como en el fideicomiso mercantil existe transferencia de
dominio de las acciones conformando un patrimonio auténomo
del cual el fiduciario es su representante legal, éste vota como tal
en las juntas generales. Los aspectos ligados con los beneficios
y efectos tributarios relacionados tanto con el patrimonio
autébnomo y con sus beneficiarios, obviamente son aspectos a
considerarse de optarse por este instrumento.

Si la votacion se da a través de un encargo fiduciario, por
disposicion de ley el vinculo juridico con los sindicados es el de
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un mandato irrevocable al que le resulta aplicable la comision
mercantil, por el cual el fiduciario en representacion de los
accionistas sindicados, seria la persona que ejercite el derecho
de voto de las acciones sindicadas, con base las instrucciones
existentes para el efecto. Detallea observase en ese caso, lo relativo
ala representacion convencional previstas en el Reglamento sobre
juntas generales.

2.4 ;0PONIBILIDAD O INOPONILIDAD?

Como se ha indicado, los acuerdos o pactos de accionistas
en las companias anénimas se rigen, en lo que no se oponga
sus disposiciones, conforme a lo previsto para el efecto para las
sociedades por acciones simplificadas.

Al efecto, contempla la disposicion pertinente que “los
acuerdos de accionistas sobre la compra o venta de acciones, la
preferencia para adquirirlas o para aumentar el capital social, las
restricciones para transferirlas, el ejercicio del derecho de voto, la
persona que habrd de representar las acciones en la asamblea y
cualquier otro asunto licito, deberdn ser acatados por la compariia
cuando hubieren sido depositados en las oficinas donde funcione
la administracion de la sociedad. Caso contrario, a pesar de su
validez inter partes, dichos acuerdos devendrdn inoponibles para la
sociedad por acciones simplificada.”

La ley otorga flexibilidad a las partes para decidir si vinculan
con lo pactado a la compaiia o si mantienen los efectos
exclusivamente entre ellas. La respuesta en el caso de sindicacion
de acciones, como regla general, es que el pacto sea entre los
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accionistas exclusivamente, ya que no es de interés -por regla
general- vincular con el pacto a la compaiiia.

Me inclino por esa tesis general, pero la respuesta en la
practica dependera de cada caso en particular y la decisién de
deposito debe ser muy meditada con miras a no complicar a la
administracion de la compania con previsiones normalmente
orientadas a situaciones particulares de los accionistas otorgantes
del pacto, por mas beneficio que el mismo pueda determinar para
la propia compaiiia en su ejecucion en el tiempo."

III
CONCLUSIONES

e La sindicacion de acciones como contenido de acuerdos
o pactos de accionistas, es permitida para las sociedades
por acciones simplicadas y conforme a lo desarrollado en
este ensayo, considero que también para las compafiias
anonimas.+

e Como convencion tiene una esencia parasocial, fundada
en la autonomia de la voluntad privada y la libertad
contractual.

e Existen varias formas para el ejercicio de la sindicacion
de acciones, las que seran validas siempre que la causa

13 A criterio de Norberto Benseiior solo quedan obligados a cumplir el pacto
quienes son parte de él, por lo tanto a la sociedad no le incumbe verificar si el
mismo se cumple o no. Es inoponible para la sociedad de la que participan los
otorgantes del acuerdo y s6lo vincula a los sindicados. “La Sindicacién de Ac-
ciones” por Norberto R. Bensefor; Revista del Notariado; Buenos Aires; pag.
58y 64.
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y objeto que las determinen, sean licitas y su ejecucion
no implique un abuso de derecho de voto tal como
expresamente lo recoge la LC para las sociedades por
acciones simplificadas.

Las sindicaciones mds comunes son las de voto atadas a
las de bloqueo.

Por regla general el convenio genera efecto relativos
exclusivamente entre los accionistas otorgantes del pacto,
salvo depdsito en la compaiiia.

El plazo de duracién de la sindicacidn; el contenido
respecto de las situaciones o circunstancias del voto
homogéneo; el funcionarimiento operativo del acuerdo;
aspectos relacionados con posibles restricciones a la
transmisibilidad de las acciones; causales de terminacion;
efectos en caso de fallecimiento del accionista; clausulas
penales, asi como mecanismos para dirimir controversias,
son los principales aspectos a tomar en cuenta en esta
clase de acuerdos.

Guayaquil, Noviembre 12 de 2021
Dr. Roberto Gonzalez Torre
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EL CONTRATO DE DISTRIBUCION
O “CONCESION” MERCANTIL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

Dr. Andrés Ortiz Herbener

I.- ANTECEDENTES

Luego de mas de cien afos de espera, a través de su publicacion
en el ROS No. 497 de 29 de mayo de 2019, finalmente vio la luz el
nuevo Cddigo de Comercio ecuatoriano, cuya ultima codificacion
databa del afio 1960 (ROS No. 1202, de 20 de agosto de 1960).

Partiendo de esta codificaciéon de 1960 es necesario hacer
hincapie que la figura juridica de la distribucién o concesion
mercantil como lo denomina nuestro actual Cdodigo, jamas fue
regulada en nuestro pais, algo que no debe extrafiar ya que en
Espaiia por ejemplo, el contrato de concesion continda siendo una
figura atipica carente de regulacion legal que defina su régimen
juridico, es decir que su contenido obligacional, forma y extincién
vienen definidos por la autonomia de la voluntad de las partes y
por los limites establecidos por la jurisprudencia.

En términos generales, la concesién se ha configurado
doctrinal y jurisprudencialmente como un contrato en virtud del
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cual un empresario se obliga a vender mercancias o productos
de otro empresario en su propio nombre y por su propia cuenta,
asumiendo los riesgos de su actividad comercial, pero utilizando
—junto a su propio nombre comercial- los signos distintivos del
fabricante y con sujecidn a las instrucciones dadas por éste y a
un conjunto de compromisos tendentes a garantizar una gestion
adecuaday eficaz en el desarrollo de la labor de venta, en beneficio
de ambos contratantes. En este sentido, si bien el concesionario
tiene independencia de negocio respecto del concedente, el
contrato genera un cierto grado de integracion de la empresa del
concesionario en la organizacion de aquél. Asi, la jurisprudencia
espanola ha destacado que, en virtud del contrato de concesion, un
comerciante social o individual, el concesionario, pone su empresa
de distribucion al servicio de un fabricante y su supervision.’

Nuestro legislador, siguiendo esta tendencia ha establecido en
el Art. 524 del C.Com., lo siguiente:

“Art. 524.- Contrato de distribucion es aquel por el cual una
parte, llamada concedente o principal, confiere a otra, llamada
concesionario o distribuidor, la posibilidad de vender los productos
que fabrica o que, a su vez, distribuye con capacidad de delegar
la distribucion a terceros, en un territorio determinado; asi como
de prestar servicios, o una combinacion de ambos de manera
continuada o estable, actuando como empresario o comerciante
independiente y asumiendo el riesgo y ventura de tales operaciones”.

1 MENDIETA, JAVIER e IGLESIAS CASAIS J.M., Los contratos de dis-
tribucién (1). El contrato de concesion. Tomo IV Contrato de Prestacion de
Servicios y Realizacién de obras (I). p 717. Thomson Reuters Aranzadi. 2014.
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IL.- INTRODUCCION

La distribucion comercial significa una superaciéon de
la intermediacién tradicional mediante la aplicacion por los
operadores economicos de las técnicas de la comercializacion
asociada o integrada, horizontal o verticalmente, en los mercados
ascendentes (adquisicion) o descendentes (reventa) con el objeto
de controlar la oferta o la demanda en aras de la adecuacion de la
produccion al consumo intermedio y final o viceversa. Siguiendo
este pensamiento podemos atrevernos a decir que el derecho de
distribucion regula las relaciones entre el fabricante, importadores
o proveedores con los distribuidores mayoristas o minoristas para
la comercializacion de sus productos o servicios.

Dominguez Garcia® denomina a la distribuciéon vertical
descendente directa, cuando la realiza el fabricante en el seno de
su organizacion empresarial a través de personal dependiente,
filiales o sucursales (distribuciéon directa mediante o6rganos
propios) o de empresarios auxiliares en particular agentes
comerciales (distribucién directa mediante érganos extrafos)’.
Cuando lo hace mediante la colaboraciéon de terceros revende-
dores independientes integrados en redes de comercializacion
del producto o servicio, como los concesionarios, comerciantes
o distribuidores autorizados y franquiciados, hablamos en

2 Dominguez Garcia, M.A.: “Los contratos de distribucién: Agencia Mercantil
y Concesion Comercia!”, en: Contratos Internacionales, Calvo Caravaca y
Fernidndez de la Gandara, Tecnos, 1997.

3 Art. 527 C. Com.- El contrato de distribucién podrd autorizar al distribuidor
para que éste comercialice los bienes y servicios objeto de la distribucion, bien sea
directamente o a través de su propia red de distribucion, en una zona geogrdfica
determinada
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cambio de distribucion indirecta. Respecto de ésta ultima el
fabricante puede imponer una limitacién al suministro y reventa
del producto, en el contexto de una comercializacion exclusiva
unilateral, a favor del distribuidor, o bilateral a favor de ambos
contratantes.

Dentro de la clasificacién de los sistemas de distribucion?, y
solamentea titulo de introduccién para ubicarnos en el tema central
que nos ocupa este trabajo, podemos decir que la DISTRIBUCION
LIBRE O EXTENSIVA’, presenta como principales caracteristicas:
la utilizacion por el fabricante de distribuidores independientes
tanto desde el punto de vista econdmico como juridico, asi como
la utilizacion de distribuidores independientes, que no se hallan
propiamente incorporados a la red comercial del fabricante
(comisionistas, agentes, terceros empresarios, etc.); y, en segundo
lugar, la DISTRIBUCION INTEGRADA que comprende que
terceros empresarios se incorporan a la disciplina y condiciones
de un canal impuesto por el fabricante, perdiendo en mayor o
menor medida su propia autonomia.® (Los contrato de distri-

4 Al tenor del Art. 523 del C.Com: “Los contratos comprendidos dentro del
sistema de distribucién de productos o servicios, consisten generalmente en la
distribucién o concesion, propiamente dicha, cuyas disposiciones comunes se
aplican, salvo estipulacion especial, a todos los contratos contemplados dentro
de este titulo, asi como también al contrato de franquicia y de permiso de uso de
conocimiento o know-how”.

5 Ortiz Herbener, Andrés:
https://www.revistajuridicaonline.com/wpcontent/uploads/2004/01/17 Los
Contratos De_Distribucion.pdf

6 Art. 531.- Si asi lo acuerdan las partes, los contratos de distribucién podrdn
referirse, adicionalmente, a algunos de los siguientes aspectos:

a) Si la distribucion debe hacerse directamente por el distribuidor o si éste puede
delegar esa facultad a terceros que actuardn bajo su responsabilidad;

b) Lo relativo a los signos distintivos y otros elementos susceptibles de proteccién de
acuerdo con la legislacion en materia de propiedad intelectual, que identifiquen el
establecimiento, actividad, bienes o servicios de la red de distribucién. Salvo pacto en
contrario, los derechos de propiedad intelectual se entenderdn de propiedad exclusiva
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bucidon en sentido estricto: distribucion selectiva, exclusiva’” y
franquicia).

Como bien sefialan Mendieta e Iglesias, las caracteristicas
principales del contrato de concesion son las siguientes: contrato
mercantil de colaboracién; normativo; de duracién; e, intuitu
personae o basado en una relaciéon de confianza entre los
contratantes.

En primer lugar, pertenece a la categoria de los contratos
mercantiles de colaboracion, por cuanto se celebra entre dos
agentes econdmicos por razon de las necesidades de desarrollo
o expansion comercial de uno de ellos o de mejora de la
comercializacion de los productos. En este sentido, el fin comun
de ambas partes es la mejor y mas amplia comercializacion de los
productos del concedente.

En segundo lugar, el contrato de concesion puede configu-
rarselo como un contrato normativo®, ya que en ¢l se deberian

del principal; o,

¢) Los acuerdos de exclusividad respecto de una gama de productos o servicios, 0 a un
grupo de clientes, siempre dentro de las condiciones que establece la ley que regula el
control del poder de mercado.

7 “Art. 526.- Los contratos de distribucion exclusiva, por los cuales, un empresario
se compromete a adquirir productos, bajo determinadas condiciones, a otro que le
otorga una cierta exclusividad en una zona u otra consideracion, y a revenderlos
también bajo ciertas condiciones, asi como a prestar a los compradores de estos
productos asistencia una vez realizada la venta, deberdn estar enmarcados en lo
dispuesto en la ley que regula el control del poder de mercado’.

8 Art. 530.- Los contratos de distribucion se celebrardn por escrito y en ellos las
partes deberdn indicar con claridad el alcance del ejercicio de la distribucion, asi como
los derechos complementarios que ésta conlleve. Deberdn, en este caso, sefialar:

a) Identificacion precisa de las partes, nombres y apellidos, documento de identificacion
valido y vigente, domicilio y la calidad que ostentan y con la que concurren a la firma
del contrato cada interviniente, es decir, si obran por sus propios derechos o por los que
representan de un tercero;
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establecer las reglas que deben gobernar las relaciones entre
las partes, tanto en el presente como en el futuro. En efecto, el
contrato de concesion dara lugar a una posterior serie de contratos
de compraventa, cuyos términos y condiciones son previamente
configurados por los contratantes al definir la relacién de
concesion.’

En tercer lugar, los contratos de concesion son naturalmente
contratos de duracion, pues la ejecucidon de las prestaciones por
las partes se prolonga necesariamente en el tiempo. Esto es, por
oposicién a los contratos en los que el interés contractual se agota
con la ejecucién instantanea y en un solo acto de la prestacion,
la concesidn tiene caracter continuado y es de tracto sucesivo'?,

b) Describir el contenido y caracteristicas del negocio objeto de distribucion comercial;
¢) Duracién del contrato, asi como las condiciones de renovacién y modificacién del
mismo;

d) Formas de remuneracion para el proveedor y ventajas econdmicas para el
distribuidor;

e) Causas y efectos de la extincién del contrato, incluyendo los casos y la forma en que,
cualquiera o ambas partes, lo podrdn dar por terminado; y,

f) Lugar de ejecucién del contrato.

En caso de que falte alguno de estos requisitos, con excepcion de los establecidos en
los literales a) y b), se presumird la existencia de un contrato de distribucién, el cual
se interpretard de acuerdo con los usos, procedimientos y costumbres que las partes
hayan venido empleando en sus relaciones.

Cuando la formalizacion escrita no se hubiese llevado a cabo por causa imputable
a una de las partes, corresponderd a ésta la carga de probar la existencia de las
condiciones contractuales que se separen de lo dispuesto en este Cddigo.

9  Art. 525 C.Com.- Los contratos de distribucion podrdn adoptar las caracteristicas
que las partes acuerden en cuanto a territorio, exclusividad, voliimenes y periodicidad
en las compras entre las partes, formas de remuneracion, y otras que consideraren
adecuadas.

10 Art. 547 C. Com.- El contrato de distribucion podrd pactarse por tiempo
determinado o indefinido. Si no se hubiera fijado una duracién determinada,
se entenderd que el contrato ha sido pactado por tiempo indefinido; en este caso
cualquiera de las partes puede dar aviso de terminacion a la otra con una anticipacion
de noventa dias, que se contardn desde el dia siguiente a la fecha de notificacion y
hasta el tiltimo dia del plazo.
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pues lleva consigo la ejecucién de una pluralidad de actos

singulares (que incluyen la celebracion de multiples contratos

de compraventa o de suministro, en los que se amparan las

remesas de productos a adquirir y suministrar durante la vigencia

de la concesion y la realizacidon reiterada de las obligaciones y

actividades contractuales vinculadas al fin comtn de promocién
de las ventas).

En cuarto lugar, el contrato de concesion se funda en
una relaciéon de confianza entre las partes'’. La actividad de
comercializacién y promocion de las ventas desarrollada por el
concesionario en ejecucion del contrato, empleando la marca o
la imagen del concedente, sin duda puede afectar al prestigio,
reputacion comercial y fama de este dltimo. Por esta razoén, el
contrato se celebra en contemplacion de las personales condiciones
del concesionario y el mantenimiento de éstas, asi como de la
relacion de confianza entre las partes.

Hecho este breve resumen respecto de lo que se debe entender
por un contrato de distribucién y sus principales caracteristicas'?,
abordaremos a continuacion lo que el actual Cédigo de Comercio
ha establecido respecto de este contrato.

11 Art. 532 C.Com.- Las partes podrdn introducir todos los pactos que nazcan de su
voluntad, que sean afines con la naturaleza del contrato de distribucion.

12 Veintimilla Saldafa, Jaime: https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/
article/view/743

29



Andprés Ortiz Herbener

II1.- EL CONTRATO DE DISTRIBUCION O
“CONCESION” MERCANTIL EN LA LEGISLACION
COMERCIAL ECUATORIANA

En el titulo séptimo del Cdédigo de Comercio (en adelante C.
Com) que se denomina: SISTEMAS DE DISTRIBUCION Y OTROS
CONTRATOS RELACIONADOS, encontramos el capitulo primero
que hace referencia a los sistemas de distribucion en general.

En este sentido, el Art. 522 del C. Com senala que los
sistemas de distribucion, en general, comprenden los contratos
que se celebran entre fabricantes, proveedores, mayoristas o
importadores, y terceros, a quienes se les encomienda la labor de
comercializar en una determinada zona geografica los productos
o servicios de propiedad de los primeros.

Y a continuacién indica que los contratos comprendidos
dentro del sistema de distribuciéon de productos o de servicios,
consisten generalmente en la distribucidbn o concesion,
propiamente dicha, pero que también, las disposiciones comunes
a estos contratos se aplican, salvo estipulacion especial, a todos los
contratos contemplados dentro de este titulo, asi como también
al contrato de franquicia y de permiso de uso de conocimiento o
know-how, los cuales no seran materia de analisis en el presente
articulo.

Adicionalmente en este capitulo se deja precisado, por
una parte, que el proveedor y el distribuidor conservaran su
independencia econémicay autonomia juridica (Art. 529), es decir
que estamos en presencia de dos personas naturales o juridicas
plenamente diferenciadas; y, por otra que, que el proveedor esta
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obligado a suministrar al distribuidor la informacién comercial
y técnica que sea precisa para promover la mejor distribucion
de los bienes o servicios objeto del contrato (Art. 533), asi como
comunicar al distribuidor los hechos que puedan afectar con
caracter sustancial el desarrollo de la actividad comercial, o los
niveles de abastecimiento del distribuidor, asi como todo aquello
afecto a los productos que sean objeto de la distribucion y que
pueda generar dafios a los adquirentes o consumidores o incluso
a terceros.

De suma importancia es lo que establece por ejemplo en el
Art. 536 del C. Com, cuando se precisa que el proveedor no podra
obligar a la compra de lotes o series de suministro con productos
no requeridos por el distribuidor, o a volimenes de compra que
desborden la demanda real del distribuidor o las posibilidades
de oferta de éste en las condiciones en que se encuentra en un
momento determinado.

Finalmente, es importante dejar consignado en este apartado
que nuestro legislador ha permitido que el proveedor esté facultado
para ejercer su derecho a la venta directa, salvo pacto en contrario,
por lo que resulta de vital importancia dejar determinado en los
respectivos contratos a suscribirse si esta venta directa estard o no
permitida.

Asi también, el C. Com ha sefialado que el proveedor no
podra prohibir al distribuidor el acceso a la venta por internet,
salvo por motivos de salud publica, seguridad de los consumidores
o prohibicién de orden legal, por lo que se recomienda que
esta posibilidad quede claramente permitida en los respectivos
contratos a suscribirse.
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IV.- DE LA TERMINACION DE LOS CONTRATOS DE
DISTRIBUCION

Segun el Art. 549 del Cédigo de Comercio, el contrato
concesion o distribucién por tiempo fijo se extinguird por el
cumplimiento del término pactado o por justa causa. No obstante
el legislador con mucho acierto ha sefialado que si después de
transcurrido el plazo inicialmente previsto, el contrato continuase
siendo ejecutado por ambas partes, se considerara transformado
en un contrato de duracion indefinida.

Ahora bien, la denuncia unilateral en los contratos de
duracién indeterminada o indefina ha venido defendiéndose y
aceptandose de manera frecuente en la doctrina y jurisprudencia
con base en que es imposible mantener relaciones juridicas eternas
o de por vida. Al efecto el legislador ecuatoriano ha previsto en
el Art. 550 que las partes de un contrato de distribucion podran
dar por finalizado el contrato en cualquier momento, inclusive
en los contratos por tiempo indefinido, sin observar plazo de
previo aviso, cuando la otra parte hubiera incumplido de manera
grave o reiterada, total o parcialmente, las obligaciones legales o
contractuales, siempre que el incumplimiento no fuera subsanado
a satisfaccion de la parte cumplidora en el plazo establecido en el
contrato.

Es mds, sefiala que a falta de una estipulacion clara respecto
al plazo de subsanacién o en caso de no haberlo, se entendera
que la parte que incumple tiene quince dias para subsanar su
incumplimiento, y si no lo hace, el contrato podra ser declarado
resuelto y la parte que ha venido cumpliendo cabalmente con sus
obligaciones también tendra derecho a la indemnizacién de dafos
y perjuicios correspondientes.
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Por otra parte, el legislador también ha dejado aclarado en el
Art. 552 que cuando se dé por terminado el contrato de duracién
indefinida sin respetar los plazos de previo aviso pactados o
legalmente establecidos (noventa dias), sin que haya transcurrido
un plazo razonable para hacer posible la amortizacion de las
inversiones especificas, la parte afectada tendra derecho a exigir
una indemnizacion adecuada para resarcirse de tal falta de
amortizacion, y los dafios y perjuicios derivados de contratos que
se hubiesen concretado hasta ese momento, incluyendo los que
se encuentren en fase de negociacion en tanto se perfeccionen
dentro de los siguientes treinta dias de haberse dado el aviso de
terminacion, asi como el dafio derivado de las relaciones laborales
que deban concluirse proveniente de la terminacion de ese
contrato de distribucion.

V.- TERMINACION AD NUTUM

Las terminaciones sin causa o ad nutum son muy frecuentes
en el ambito del Derecho comercial. Por eso, bien hizo este Cédigo
de Comercio en regular este instituto que muy poco desarrollo ha
tenido en la doctrina y en nuestra Jurisprudencia, a través del Art
551, que expresamente sefiala:

“Art. 551.- Cuando se dé por terminado el contrato de
duracion determinada sin justa causa antes de la finalizacion
del plazo pactado, la parte afectada tendrd derecho a exigir una
indemnizacion adecuada para resarcirse de todos los darios y
perjuicios que acredite haber sufrido como consecuencia de esa
terminacion, entre los que se incluiran: lo que faltare de amortizar
de las inversiones que se hubieren efectuado; y, atendidas las
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circunstancias, el dafio derivado de las relaciones laborales que
deban concluirse proveniente de la terminacion de ese rubro de
distribucion’.

En este articulo, como se puede apreciar, el legislador ha dicho
que esta indemnizacion, incluira entre otros rubros, lo que faltare
de amortizar de las inversiones que en su dia hubiere realizado por
ejemplo el distribuidor o concesionario, y de ser el caso, las que
se hubieren tenido que pagar por motivo de las terminaciones de
las relaciones de trabajo que deben realizarse por la terminacién
abrupta y sin causa del contrato de distribucion.

Ahora bien, en cuanto a qué debe considerarse como inver-
siones no amortizadas, el C. Com establece en el Art. 553 lo
siguiente:

“Art. 553.- Se considerardn inversiones no amortizadas
aquellas instruidas y realizadas con conocimiento del principal para
interés de su negocio y que no puedan ser aprovechadas de modo
real y efectivo para usos alternativos, que no tengan posibilidad de
reventa o que solo puedan serlo con grave pérdida para el inversor.
No tendrdn la consideracion de inversiones indemnizables aquellas
ya amortizadas o que debieran estarlo conforme a las escalas fiscales
vigentes de amortizacion establecidas ni las inversiones genéricas
propias del normal devenir empresarial del distribuidor”.

En todo caso, si las partes establecen una clausula de
terminacién ad nutum, no por ello se le concede al principal
(empresa concedente) carta blanca en perjuicio de los intereses
del distribuidor (empresa concesionaria), ya que su objetivo es
habilitarle para poner fin al contrato con facilidad, en el bien
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entendido que sélo podra hacer uso de esta facultad en la medida
en que no cause un riesgo excesivo para el distribuidor.

Se refiere PAZ-ARES", al DEBER DE CONFIANZA que
obliga al principal a no denunciar el contrato antes de que haya
transcurrido el plazo que razonablemente necesita el distribuidor
0 concesionario para amortizar las inversiones, que realiz
confiado en la duracién del mismo; al DEBER DE PREAVISO, que
obliga al principal o concedente a no denunciar el contrato sin
haber anunciado su proposito con una antelacion prudencial a fin
de que el distribuidor o concesionario pueda tomar las decisiones
mas convenientes a sus intereses; y al DEBER DE COLABORAR en
la liquidacion que obliga al principal a ciertas conductas activas,
como por ejemplo: recompra del stock sobrante, favorecimiento
de la transmisidn, etc.

Sin embargo, estas conductas que deben exigirse al principal
o concedente, en nuestro caso, ha de complementarse con el
DEBER DE NO EXPROPIACION (cuya excepcion es la exceptio
doli). En efecto, este deber se traduce en no utilizar la cldusula de
terminacion ad nutum para extraer rentas que contractualmente le
pertenecen al distribuidor, o bien, utilizarla como arma de presién
frente al distribuidor o concesionario para obtener modificaciones
favorables del contrato, por ejemplo, una reduccion en el territorio
asignado en exclusiva al concesionario (esto constituye una
conducta oportunista de parte del principal).

Para finalizar este estudio sobre el contrato de distribucion
comercial o concesiéon mercantil, y sus formas de terminacion,

13 PAZ ARES, CANDIDO: La indemnizacién por clientela en el contrato
de concesion Estudios de derecho mercantil: homenaje al profesor Justino F.
Duque / Justino F. Duque Dominguez (hom.), Vol. 2, pags. 1287-1304.
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hay que decir que en el Ecuador el legislador ha optado, salvo
pacto expreso en contrario en el respectivo contrato, por no
indemnizar la clientela que forjo el distribuidor durante su
relacion negocial.

Asi el Art. 554 del C. Com ha dejado perfectamente claro, lo
siguiente:

“Art. 554.- Salvo pacto en contario, la terminacion de los
contratos de distribucion no obligard al proveedor a indemnizar al
distribuidor por la clientela que éste hubiera podido captar durante
la relacion contractual’.

Sin embargo, también ha dejado un limite o tope maximo que
se puede pagar para esta clase de indemnizaciones por clientela,
a saber:

“Art. 555.- La indemnizacion a la que se refiere el articulo
anterior no podrd exceder, en ningiin caso, del promedio anual de
las utilidades antes de impuestos del distribuidor mas el quince por
ciento que corresponde a los trabajadores, atribuible a la linea o
producto que se trate. El periodo que deberd contabilizarse es el
correspondiente a los tiltimos cinco afios, o, en caso de ser inferior,
al tiempo de duracion de la relacion comercial, multiplicando la
utilidad por el tiempo de duracion de ésta’.

14  El profesor Jesus Alfaro hace un interesante analisis de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo espaiiol del 16 de marzo de 2016
(https://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&
databasematch=TS&reference=7629663&links=&optimize=
20160330&publicinterface=true) sobre la indemnizacion por clientela:
https://almacendederecho.org/la-terminacion-de-los-contratos -de-distribucion.
Recuperados el 20 de noviembre de 2021

36



El contrato de distribucion o “concesion” mercantil en el ordenamiento
juridico ecuatoriano
Si bien prima facie esta indemnizacion favorece al distribui-
dor local (léase ecuatoriano), en el caso que un concedente
decidiera abruptamente y sin causa terminar el contrato de
distribucion, hay que tomar en cuenta que se trata de un articulo
que eventualmente pudiera ahuyentar la inversion extranjera en el
Ecuador al considerar que se trata de una indemnizacién onerosa
o excesiva a favor del distribuidor ecuatoriano. O, en el evento
que no lo llegase a ahuyentar, eventualmente pudiera provocar
que el contrato no se regule bajo las normas juridicas ni tribunales
ecuatorianos, sino a través de normas y tribunales extranjeros.

En todo caso, mas alla de esta personal apreciacidn, lo cierto
es que lo que debe verse como un acierto es haber fijado de una
vez y con todas sus letras, el alcance o tope maximo que pueden
alcanzar este tipo de indemnizaciones por clientela, ya que el
evento que por alguna circunstancia un tribunal arbitral o juez
ordinario deba fijarla, esta mas que precisado el limite que puede
alcanzar, por lo que, en ningun caso, salvo que se resuelva en
contra de ley expresa, se podran superar dichos montos.

Finalmente es importante dejar consignado en este breve
articulo que la indemnizacién por clientela podra ser demandada
junto con la indemnizacién general de perjuicios que hemos
dejado precisada anteriormente, y que se la podra solicitar hasta
en maximo un afio contado a desde la terminacién del contrato.
Debiendo sefialar en todo caso, que no procedera el abono de
las indemnizaciones antes sefaladas, cuando el principal o
concedente dé por terminado el contrato por el incumplimiento
grave de las obligaciones contractuales o legales de la otra parte;
o cuando con el consentimiento del principal se hubiere cedido a
un tercero los derechos y obligaciones de que era titular en virtud
del contrato de distribucién, en cuyo caso se estara a lo pactado.
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NOMBRAMIENTO
Y REMOCION DE UN INTERVENTOR

Dr. Roberto Salgado Valdez

I
BREVES COMENTARIOS SOBRE LA INTERVENCION

Estuvimos presentes en la Superintendencia de Compariias
cuando, bajo la iniciativa del Superintendente doctor Marco
Antonio Guzmadn, se dicté el Decreto Supremo No. 1353-A
de 31 de diciembre de 1974 (Registro Oficial No. 720 de 13 de
enero de 1975), modificado por el Decreto Supremo 328 de 29
de abril de 1975 (Registro Oficial 794 de 2 de mayo de 1975),
con los que se incorpor6 a la Ley de Compaiias al mecanismo
de control denominado “Intervencién” para que, bajo causales
determinadas, a través de la designacién de Interventores, se
supervigile temporalmente la marcha econémica de ciertas
compaiiias. El espiritu fue que tal Intervencién dure el menor
tiempo posible, no solo por los costos y gastos que ello implica
para la compania sino para evitar la “capitis diminutio” que
pesa sobre ella, en especial con respecto al sector bancario,
que le imposibilita acceder a nuevos créditos. Tal intervencion
debe concretarse a propiciar solamente la correccion de las
irregularidades que la determinaron.
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El articulo 353 de la Ley de Compaiiias establece que los
Interventores seran de libre designacion y remocion del
Superintendente de Compaiiias, Valores y Seguros. En cuanto
se refiere a la designacion no cabe duda de tal liberalidad. ;Cabra
tal liberalidad cuando se trate de su remocién?.

Es en base a esta inquietud que, en virtud de la remocion
de un Interventor dispuesta en un caso reciente, en especial
por los hechos circundantes y que se derivan de ella, que hemos
considerado de interés general entregar una vision académica,
esencialmente juridica y técnica, con respecto a los hechos
evidenciados.

II

ANTECEDENTES, DESARROLLO Y ESTADO DE UNA
INTERVENCION

En base a una denuncia presentada por accionistas que
representan el 50% del capital social de la Compania “AZ
S.A” (nombre ficticio) se la declaré en estado de Intervencion,
designandose un Interventor, el mismo que en ejercicio de sus
funciones realizé todas las actuaciones que correspondian, de
conformidad con lo establecido en el articulo 357 de la Ley de
Compaiiias, concretando su actuacion a propiciar la correccion
de las irregularidades que determinaron su designacion (24
observaciones).

Como caso para analisis de mejores entendidos, la
Superintendencia por escrito sefiala que no puede entregar la
denuncia al Interventor (??).
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De conformidad con lo previsto en el mismo articulo 357,
la representante legal present6 al Interventor los libros sociales,
registros de contabilidad y otros documentos relacionados con las
operaciones, es decir atendiendo plena y totalmente todos sus
requerimientos.

Para el efecto se agotaron exactamente 5 meses 14 dias, lo
cual represent6 para la compania un egreso de 25.000 ddlares en
lo relativo a los honorarios del Interventor y asesorias legales y
contables.

El Interventor presentd 3 informes. Debe aclararse que
desde el 28 de mayo del 2021 hasta el 18 de agosto del 2021, no
presentd un informe, lo que resulta obvio si se toma en cuenta
que fue durante los meses de junio y julio y parte de agosto
que se realizo la revision de la mayor parte de documentos y se
atendieron y analizaron la mayor parte de observaciones a fin
de que pueda considerarselas como superadas o no superadas.
Es decir, cuando ameritaba hacerlo, presento6 su informe el 18 de
agosto del 2021.

Es importante destacar que de acuerdo al ultimo Informe se
superaron 19 observaciones, manteniéndose 3 no superadasy 2
en analisis; es decir que se supero el 80% de las observaciones, por
lo que en los proximos dias, luego de los analisis correspondientes
que se realizarian, se superaria el 100% de las observaciones. Este
era el “estado de intervencion”.
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III
RESOLUCION DE REMOCION DEL INTERVENTOR

En estas circunstancias, al dia siguiente de la presentacion
del ultimo Informe se notificé la Resolucion de 19 de agosto del
2021, por medio de la cual se removi6 al Interventor de acuerdo
a los considerandos previos establecidos para el efecto y se
designé su reemplazo.

Para el efecto en la referida Resolucion se expresan dos
considerandos previos y concatenados (el segundo y el tercero)
para la adopcion de tal decision:

a) “Que mediante comunicacion de 23 de julio de 2021,
ingresada en esta entidad con tramite niimero ..., solicito el
cambio del prenombrado Interventor por las razones que
expone en la mencionada comunicaciéon”; y

b) “Que mediante memorando de 17 de agosto de 2021,
dirigido a este despacho, la Direccion Regional de
Inspeccion, Control, Auditoria e Intervencion en virtud del
incumplimiento del Ingeniero ... a lo previsto en el literal
1) del articulo 10 del “Reglamento de intervencion de las
compaiiias nacionales ... relacionado a los informes que
mensualmente deben presentar los interventores a este
organismo de control, sugirié designar nuevo interventor
de la compariia, para lo cual incluyo la terna de interventores
certificados por esta entidad’.

La peticion enviada por los denunciantes constituye el
primer fundamento de esa Resolucién porque, de no ser asi, no
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tendria ningun sentido que forme parte de los considerandos,
pero el motivo que se utiliza para tal remocion es que ‘en virtud
del incumplimiento ... a lo previsto en el literal 1) del articulo 10
del Reglamento de intervencion ... relacionado a los informes que
mensualmente deben presentar los interventores...”.

Es decir, en otras palabras, el unico motivo aparente de la
remocion se fundamentd en que simplemente se lo ha solicitado
“por las razones que expone en la mencionada comunicaciéon”
pero que tal remocion no se realiza por este motivo sino
exclusivamente por el hecho de que el Interventor no presento
mensualmente sus ultimos informes.

En palabras mas concretas: La motivacion para la remocién
del Interventor se bas6, fundamentalmente en el hecho del
pedido de los denunciantes, pero forzadamente, para hacerlo,
se baso en otro hecho, esto es en que el Interventor no presentd
mensualmente el informe. Si esa fundamentacion forzada que se
aplicé era absolutamente distinta a la del pedido, cabe preguntarse
sobre la razon para que tal pedido conste como considerando en
la Resolucion. La respuesta puede ser que se la utilizé para dar
curso a ese pedido. Es decir, sin la necesaria investigacion, se
utilizé otro hecho, para complacer dicho pedido.

Con respecto a lo que sefialamos nos permitimos destacar
lo que establece la doctora Aleyda Ulloa Ulloa, en su articulo
“Motivaciéon de Resoluciones Publicas y Debido Proceso’,
publicado en la Revista Judicial del Diario La Hora en su edicién
del 14 de agosto del 2013, en los siguientes términos: “De ahi que
los poderes puiblicos y sus decisiones se encuentran vinculados a las
reglas de la racionalidad, dentro del marco del sentido posible del
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tenor literal, salvaguardando tanto la objetividad de la ley como la
imparcialidad de las decisiones judiciales”.

Dentro de un debido proceso, garantizado en la Constitucién
y hasta por sentido comun y “estricta racionalidad”, la Direccion
Regional de Inspeccion, Control, Auditoria e Intervencidn, antes
de sugerir la remocién del Interventor, debia, en nuestro criterio,
haberse comedido en solicitarle el informe pendiente. Es mas,
si se revisa ese Informe de 18 de agosto del 2021, éste se refiere
inclusivamente a las labores relativas a junio y julio, con lo que,
al ponerse al dia en su envio, se habria superado lo formal y, por
ende, no habria existido necesidad de sugerir la remocién sobre
todo, dada la “situacion actual de la intervencion” (por lo que se
habian superado 19 de las 24 observaciones). Entonces, si esto no
ocurrid, alguna razén debia existir.

[lustrativamente la “estricta racionalidad” constituye una
tarea esencial “para valorar la correccion de las resoluciones
de los poderes publicos acorde con el criterio de razonabilidad
que permita justamente establecer la “estricta racionalidad de
sus razonamientos” conforme lo determina la propia doctora
Ulloa Ulloa en el referido articulo, agregando que tal “estricta
racionalidad” constituye una “exigencia que persigue como
objetivo que las resoluciones de los poderes publicos sean fruto
de la racionalizacion del ejercicio del poder como reconocedor
de la ley, y no como derivado de la voluntad, de la fuerza, o la
arbitrariedad de sus organos”.

No parece admisible, por tanto, que, sin “estricta racio-

nalidad” ni “razonabilidad”, forzadamente, sin ningun motivo
de fondo que lo amerite, se remueva a un Interventor que ya
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conocia de la materia de la Intervencion, durante 6 meses, (con
apenas cinco observaciones por superarse) para designar a un
nuevo para que vuelva recién a conocer de qué se trata el asunto.

El articulo 10, literal 1) del Reglamento de Intervencién
expresa como “funciones y atribuciones” del Interventor
-no “obligaciones” el “Presentar informes mensuales a la
Superintendencia de Companias acerca de las actividades
cumplidas y de las acciones realizadas por los administradores, a
fin de superar las causales que originaron la intervencion”, lo que
bajo un concepto de “racionalidad estricta” a la que nos hemos
referido anteriormente, conlleva la situacién de que el Interventor
debe informar las actividades ya “cumplidas” y las acciones ya
“realizadas” por los administradores, solo cuando corresponda
hacerlo, es decir, cuando ya se encuentren en ese estado, de modo
que si todavia no lo estan, simplemente no hay estricta razén
ni motivo para proceder a presentar una informacién mensual.
Con estas circunstancias la Resolucion por la que se removio
al Interventor contuvo una motivacion que no se basé en una
“racionalidad estricta” necesaria para la toma de la decision.

No ha escapado a nuestro criterio el hecho de que efectiva-
mente el Interventor o Interventores son de libre designacion
y remocion por parte del Superintendente, como lo establece
el articulo 353, inciso segundo de la Ley de Compaiiias, pero
tenemos la seguridad de que tampoco escapara a un mayor
ilustrado criterio el de que la referida norma legal se encuentra
sujeta a una norma constitucional superior, esto es la previstas
en el articulo 76, numeral 7°, literal 1) que establece que “Las
resoluciones de los poderes puiblicos deberdn ser motivadas y
que no habrd motivacion si en la resolucion no se enuncian las
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normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho y que
los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se considerardn nulos y que los servidores
o servidoras responsables serdn sancionados’.

Por eso es que el articulo 26 del Reglamento de Intervencién
establece que “En cualquier caso, la decision tomard sobre la base de
los informes previos coincidentes -se entiende bajo “racionalidad
estricta”-  que respecto a una de estas medidas sometan a su
consideracion” las diferentes Intendencias y Direcciones de la
Superintendencia

Con respecto a esta norma constitucional, el doctor Carlos
del Pozo Larrea, en su articulo “La Motivacién en Resoluciones
Administrativas y Fallos Judiciales”, publicado en la misma Revista
Judicial del Diario La Hora el 28 de noviembre del 2012, sefiala
lo siguiente: “Ademds, del tenor literal de la ultima disposicion
legal transcrita, claramente se advierte que el legislador fue mds
alld, al enfatizar con una mayor carga de responsabilidad a
esta obligacion, cuando se indica que los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren ‘debidamente” motivados
serdn nulos. Por lo tanto, el verdadero y completo requerimiento es
la DEBIDA MOTIVACION (sic) y con ello, la observancia de los
principios que inspiran la administracion de justicia”.

Por tanto: No es suficiente que una Resolucion se encuentre
“motivada” sino “debidamente motivada”.

En la especie, nadie duda de que la Superintendencia de
Compaiifas se encontraba facultada para libremente remover
al Interventor pero para el efecto, en nuestro criterio, debia
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motivar debidamente su decision y para hacerlo debia, por
supuesto, enunciar las normas o principios juridicos en los que
se fundaba pero, sobre todo, su pertinencia de aplicaciéon con
respecto a “los antecedentes de hecho” reflejados en el “estado
de la Intervencidn”, pero estos antecedentes, como han quedado
evidenciados, fueron dos: a) El pedido de los denunciantes; y, b)
El que el Interventor no habia presentado mensualmente los
ultimos informes.

Pero, la motivacion se fundamenté -sin “racionalidad
estricta”- solo en el segundo hecho formal para dar curso al
primero. Sino fuera asi, la pregunta que surge es: ;Sila resoluciéon
de remocion se fundamento solo en el segundo hecho formal, cual
fue la razén para que se haga constar también como fundamento
el primer hecho? y ;Si se hizo constar el primer hecho como
considerando de la Resoluciéon cudl era su “pertinencia” para
efectos de la remocién, como lo exige el articulo constitucional
sefialado anteriormente?.

En consecuencia, en nuestro criterio, se realizd6 una
utilizacion forzada con respecto a la cual el doctor Carlos del
Pozo Larrea, en su articulo ya mencionado, manifiesta: ‘A riesgo
de sonar reiterativo o exageradamente insistente, es preciso recalcar
que la autoridad de que se trate, estd obligada a consignar esta
explicacion de un modo recto, directo, imparcial, honesto y sin
forzamientos, porque eso es lo debido y lo minimo que toda persona
cuyos derechos e intereses se encuentran sujetos a la decision de
un tercero, espera y confia” continuando con sefalar que se lo
haga en términos justos, por lo que ‘es indispensable que gocen
de independencia, que estén alejados de cualquier forma de
subordinacion, imposicion o presion provengan éstas de donde
provengan”.
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IV

ANALISIS DEL PEDIDO DE REMOCION DEL
INTERVENTOR

Resulta, en consecuencia, imprescindible analizar la razén
por la cual el pedido de remocién de 23 de julio del 2021 aparece
como considerando de la Resolucion porque dicho pedido, sin
la menor duda, constituy6 el auténtico “antecedente de hecho”;
es decir el verdadero y real fundamento para la decision de
remocion del Interventor.

Si se hubiere investigado, como correspondia, se hubiera
observado que en la comunicacién que contiene el pedido
se realiza una serie de infundadas aseveraciones generales
directas en contra del manejo de la intervencion, dirigidas
posiblemente a que no se permita la superacion de las 5 ultimas
observaciones que se encontraban pendientes por despechar. A
esas aseveraciones, técnica y juridicamente, damos respuesta, en
los siguientes términos:

a) Sedice en el pedido que el Interventor se ha autofijado
un honorario tomando como referencia el sueldo del
Gerente General el mismo que fue observado por la
Intendencia por “ilegal e ilegitimo”. Para el efecto se
fundamenta en que “sin ningiin escriipulo” el Interventor,
“sin ninguin sustento legal”, con “total desconocimiento de
la norma” “convalida” una observacion emitida por el
o6rgano de control, que fue “verificada” al haber sido uno
de los hechos denunciados.
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Sefiala que el Interventor, en una reunién que mantuvo con
ellos, manifestd que ese sueldo se encontraba sustentado en la
‘costumbre”y se lo califica como ‘alcahuete de la administradora”.

No son acertadas las aseveraciones por cuanto no es el
Interventor quien se autofijé su honorario y, ademas, en ningun
momento, como se lo dice en la peticién, el sueldo del Gerente
General fue observado por la Intendencia “por ilegal e ilegitimo”.
(Revisada la Resoluciéon de Intervencion se observa que lo unico
que se sefala es que, al momento de la inspeccion previa, “No
fueron proporcionadas las actas de junta general con su expediente
completo incluyendo grabaciones magnetofénicas, mediante las
cuales se designo y se fijaron los honorarios de la gerente general de
la compariia”). ;En qué parte de esta observacion se sefiala -como
se dice en la peticion- que la Intendencia ha observado “por ilegal
e ilegitimo” el sueldo de Gerente General?. La respuesta es: En
ninguna parte; de modo que tal calificaciéon y pronunciamiento
no existen y no son verdaderos.

La fijacién de la remuneracion del Interventor corresponde
exclusivamente a la Superintendencia de Compaiiias, Valores
y Seguros, de conformidad con lo establecido en los articulos
13 y 14 del Reglamento de Intervencién, Instituciéon que, para
el efecto, debe tomar en consideracion, entre otros aspectos,
la remuneracion que viene recibiendo el Gerente General,
de modo que eran infundadas las siguientes aseveraciones de
los denunciantes en el sentido de que ‘sin ningiin escripulo el
Interventor, sin ningun sustento legal, con total desconocimiento
de la norma ‘convalida” una observacion emitida por el drgano
de control, que fue verificada al haber sido uno de los hechos
denunciados” cuando, en realidad, lo inico que se evidencia es que
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se desconoce el sustento de la norma reglamentaria, de modo que
no resulta acertado sostener que el Interventor esté “convalidando”
una observacion que, ademas, nunca fue emitida por el érgano de
control y que, como se ha demostrado, en ningin momento ha
sido calificada por dicha Instituciéon como “ilegal e ilegitima”. En
cuanto se refiere a este tema, el sefior Interventor lo dilucidé y
superd en su ultimo Informe.

Por lo tanto, esta aseveracion carece de sustento por lo que,
ademads, no ameritaba, en modo alguno, bajo ningin concepto,
utilizar inadecuados términos en contra del Interventor sefa-
lando que ha actuado “sin ningiin escripulo” o como ‘alcahuete de
la administradora”.

b) Se dice de manera muy general en el pedido de
manera muy general que ‘en todos los informes
presentados por el Interventor” éste no se encuentra
cumpliendo con sus funciones ni con el Reglamento de
Intervencioén y al contrario, con un ‘“abusivo proceder”
y con sus ‘contradictorios informes” esta llevando a la
empresa a una situacion critica en la que se encontraria
incurriendo en las causales de disolucion establecidas
en el articulo 377 de la Ley de Compailias, en especifico
las causales 2, 4y 6, que las transcribe.

Es decir, sin ninguna especificacion, sin ningun docu-
mento, sin ningun analisis especifico (que debid ser investi-
gado previamente), en el pedido se llega a la conclusion de que el
Interventor ‘estd llevando a la compariia a una situacion critica”,
por lo que dicha empresa estaria incurriendo en las causales de
disolucion que se menciona.
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Si la Direccion Regional de Inspeccion, Control, Audito-
ria e Intervencion, hubiera realizado el analisis que le
correspondia hubiera llegado a la conclusion obvia de que en
ningin momento -y peor aun si en la peticiéon no se menciona
ningin hecho, documento ni andlisis que justifique y confiera
veracidad a sus afirmaciones- la administracion ha inobservado
o contravenido la Ley, reglamentos, o resoluciones y demas
normativa, o los estatutos de la sociedad.

c)

Se dice en el pedido de forma general -sin ninguna
especificacion- que como se podra verificar de los
informes de control ‘el Interventor no esta cumpliendo
con las atribuciones y funciones determinadas en los
literal a, b, ¢ y m del Reglamento de Intervencion”, los
mismos que se los transcribe, aclarando que con
respecto al literal m) se habia solicitado en meses atras
que convoque de manera urgente a una junta general
extraordinaria para conocer el estado de intervencion
pero que el dia de la junta, pese a haber estado
presente el cien por ciento del capital social ‘con una
pantomima (sic) barata protagonizada por la gerente
y sus asesores (sic) se valieron de un oficio en el que se
le negé la comparecencia de un delegado del Intendente
a la junta a la hija y accionista de la gerente, quien de
manera intencional y de forma dolosa y beneficiandose
de su propio dolo no adjunté la convocatoria a su
peticién al organismo de control”y que ‘a esta junta este
seudo Interventor ademds de una hora tarde (sic), y ser
testigo de estas argucias, no dijo nada, para que la junta
contintie, ni ha hecho el minimo intento de que todos los
accionistas se reinan’.
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Con respecto a la referida junta general extraordinaria,
para conocer la verdad, simplemente basta revisar los términos
de la comunicacion enviada por la sefiora Gerente General al
sefior Intendente de Compaiiias de Quito, de la que se destaca lo
siguiente:

“5.- El 25 de mayo del 2021, en atencién a la peticion
de delegado, la Directora Regional de Actos Societarios y
Disolucion sefialé a la accionista peticionaria que no era
posible atender su peticion en virtud de que a la solicitud
no acompano constancia del correo electronico con el cual
se remitio la convocatoria a junta de accionistas, ni copia
de la publicacion por la prensa de dicha convocatoria,
incumpliendo lo dispuesto en el articulo 10 del Reglamento
sobre Juntas Generales de Socios y Accionistas dictado por
la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, en
concordancia con lo sefialado en el articulo 236, inciso
primero de la Ley de Compaiiias y articulo 6 del Estatuto
Social de la Compariia.

2.- Si esto dijo la Directora Regional de Actos Societarios
y Disolucién resulta obvio que “como no se realizo la
publicacion de la convocatoria por la prensa”, la junta
general convocada sin el cumplimiento de ese requisito,
no tiene validez, mds aun cuando asi lo sefiala el articulo
247, numeral 2° de la propia Ley de Compaiiias por lo
que correspondia, para superar este inconveniente, volver
a convocar a junta general no solo mediante correo
electronico sino, adicionalmente, por la prensa.

El dia y hora para el que fue convocada esa junta general
efectivamente estuvo presente el 100% del capital social, pero
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ello no significa en absoluto, como bien se conoce, que por ese
hecho la junta general pueda reunirse en forma universal si es
que no se cumple con los requisitos establecidos en el articulo
238 de la Ley de Compaiiias y esos requisitos no se cumplieron
porque quien presidia la reunién, frente al pedido de que la junta
resolviera declararse como universal, lo puso, como correspondia,
previamente en conocimiento de todos los accionistas y un
accionista se opuso porque insisti6 en contar con un delegado
de la Superintendencia de Compafifas. Entonces surge la
siguiente pregunta: ;Cémo podia reunirse la junta general si la
Directora Regional de Actos Societarios de la Superintendencia
de Compaiias, por oficio, sefialaba que la convocatoria a junta
general carecia de validez por no haberse realizado adicional-
mente por la prensa porque asi lo establecian los estatutos, por
una parte, y por otra, si frente al pedido de que aprovechandose
que se encontraba presente el 100% del capital social los asistentes
se conformaran en junta general universal, un accionista se opuso
a ello?. La respuesta obvia es: No podia validamente reunirse
la junta general y lo que correspondia, en consecuencia, era
proceder a que se realice una nueva convocatoria. Pero surge una
pregunta: ;Y en esta situacion qué tiene que ver el Interventor?.
La respuesta es que nada tiene que ver y si nada tenia que ver,
nada tenia que decir para que la junta continte, ni tenia que hacer
el minimo intento para que todos los accionistas se retinan, como
se afirmo.

Por lo tanto todas las aseveraciones constantes en la peticion

de remocion carecen de sustento. No hay una sola con el minimo
sustento.
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A%

ANALISIS DEL CONTENIDO DEL MEMORANDO DE LA
DIRECTORA REGIONAL DE INSPECCION, CONTROL,
AUDITORIA E INTERVENCION (E). ACTUACION DE LA
SUPERINTENDENCIA

Solo para comprobar todos los asertos mencionados ante-
riormente debemos referirnos a este memorando dirigido al sefior
Intendente de Companias de Quito por parte de la Directora
Regional de Inspeccidn, Control, Auditoria e Intervencion (E),
que contiene el pedido de designar un nuevo Interventor.

Este memorando se fundamenta en lo siguiente: a) La
remocién se da, sin duda, atendiendo el mero pedido de
remocion, el mismo que “entre otros aspectos” se fundamenta en
forma absolutamente general que las funciones de intervencion
no han sido ejecutadas conforme lo establece el Reglamento de
Intervencion; b) El Interventor no remitio el informe mensual
pendiente; y, ¢) La Ley de Compaiiias sefiala que los interventores
son de libre designacion y remocion del Superintendente de
Compaiiias. Brevemente nos referiremos a cada uno de estos
aspectos:

a) Con respecto al primer asunto cabe sefalar que la
Directora Regional de Inspeccién (E) no considero,
en ningin momento, analizar y comprobar los hechos
mencionados en la peticion. Lo que se hizo es tomar
en consideracion esos “meros comentarios generales”
segun los cuales, “entre otros aspectos”, las funciones
de intervencion no habrian sido ejecutadas conforme lo
establece el Reglamento de Intervencion; es decir esa mera
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frase si tuvo sentido cuando, en cambio, lo que mas sentido
tenia eran los “puntuales aspectos”, que debia habérselos
comprobado, proferidos contra su Interventor, pero
ellos no fueron investigados previamente como debia
hacérselo para pedir o no el cambio del Interventor.

b) Con respecto al segundo asunto cabe sefalar que la

peticion no se refiere, en absoluto, ni lo menciona, al
literal 1) del articulo 10 del Reglamento, que se refiere a
la entrega mensual de los informes, pero, cabe aclararse,
no como una “obligacion” sino como una “atribuciéon” que
debe ejercerse cuando el caso lo amerite, como sucede
normalmente y en este caso, en nuestro criterio, el “estado
de la Intervencion” no lo ameritaba.

En nuestro criterio, debié solicitarse al Interventor que
enviara el informe, antes de tomar cualquier decision. Se
trata de un criterio nuestro que encierra una profundidad
de pensamiento: Si asi se actuaba ya no se hubiera contado
con este elemento para atender el pedido de su remocién.

Con respecto al tercer asunto, efectivamente nadie dis-
cute que de acuerdo al articulo 353 de la Ley de Companias
y al articulo 16 del Reglamento de Intervencién, los
Interventores son de libre nombramiento y remocién
por parte del Superintendente de Compaiias o de su
delegado. ;Ello significara que a su simple gusto y
sabor un Superintendente o su delegado puede cambiar
a un Interventor?. La respuesta, en nuestro criterio, es
absolutamente negativa: Los Interventores son de libre
remocion del Superintendente o su delegado pero, para
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hacerlo, dichas autoridades se encuentran sometidas a
una norma superior prevista en el articulo 76, numeral
7° literal 1) de la Constitucion, en el sentido de que
pueden hacerlo bajo una “estricta racionalidad” que
conlleva una debida motivacion. Esto no se discute
en el Derecho Administrativo. El Superintendente o su
delegado no requieren simplemente de una “motivacién”
sino que requieren de una “debida motivacion”.

Contando con todos estos elementos cabe complementarlos
seflalando que la autoridad nominadora, antes de tomar
cualquier resolucion para remover al Interventor, debia,
ademas, previamente realizar la correspondiente investigacion
y cerciorarse si todos los hechos manifestados en el pedido lo
ameritaban, constatando si eran reales y verdaderos (como
ocurre, tratandose de la remociéon de Liquidadores prevista
en el articulo 391 de la Ley de Compaiias) para, solo en base
a esa investigacion y comprobacidon, tomar una decision
fundamentada y debidamente motivada -como lo exige la
Constitucion- para lo cual, ademas, previamente, debia correr
traslado a dicho Interventor con el contenido del pedido a fin
de que haga uso de su derecho de legitima defensa, y esperar
su contestacion antes de tomar la decision de remocion.
Efectivamente si se lo corri6 traslado y la respuesta fue entregada
por el Interventor, pero sin esperar dicha respuesta, se lo
removio (respuesta que, ademads, coincide plenamente con los
razonamientos que expresamos en este articulo).

Es por ello que, con todos los antecedentes sefialados
anteriormente, consideramos ciertamente que se ha resquebrajado
la institucionalidad del alto 6rgano de control en circunstancias
en las que si el articulo 353 de la Ley de Compaiias determina
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que es el Superintendente de Compaiiias quien designa al
Interventor, resulta que, en forma preocupante, ademas la
autoridad nominadora ha actuado con una inaceptable falta de
respaldo y solidaridad en favor de su Interventor. Actuacion
muy preocupante. Ni siquiera hubo una comunicacion dirigida
a los peticionarios rechazando, como correspondia, la serie de
comentarios desatinados con los que se referian a su Interventor,
que es lo menos que debia haberse hecho, sin comprenderse la
razon por la que no se realizé la correspondiente investigacion
previa, para lo cual bien podia haberse enviado a un Inspector
para que revisara esas aseveraciones y para que, en informe
debidamente sustentado, se evidenciara si el Interventor estaria
actuando o no de conformidad con la Ley y con el Reglamento,
de modo que se pudiera pedirse su remocion o, al contrario, que
permanezca en sus funciones. Esta deficiencia, que aparece de
bulto en todo lo actuado, es contundente.

VI

PRETENSION DE INICIAR EL PROCESO DESDE EL
PRINCIPIO

De suponerse era, entonces, que el proceso de Intervencion
continuaria tomando en consideracién -como se debia- el
“estado de la Intervencion”, esto es para solventar las ultimas
observaciones. Pero no fue asi:

El nuevo Interventor, en base a las instrucciones que se
impartieron desde la Direccion Regional de Inspeccion,
Control, Auditoria e Intervencion, segin lo informo, hizo llegar
un cronograma con respecto a todas (24) las observaciones
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constantes en la Resolucion de Intervencion (cuando 19 ya habian
sido superadas), solicitando que se coloque las fechas en que se
entregarian nuevamente documentos (los cuales ya habian
sido entregados a requerimiento del anterior Interventor) y
otros adicionales, para volver a “iniciar” (?) el proceso, es decir
desde cero (?), sin tomar en consideracion el arduo trabajo que
se habia realizado en los ultimos seis meses y el egreso de 25.000
dolares, a lo que se le contesté que el articulo 26 del Reglamento
de Intervencién expresaba que bien el Superintendente de
Compaiias o su delegado puede ordenar la sustituciéon de uno
o mas Interventores lo hace “sin perjuicio de que continiie el
estado de intervencion que se hubiere dispuesto”, de modo que
no podia modificarse el referido “estado”, esto es que no era
admisible que se reinicie desde cero el procedimiento sino que,
como es obvio y racional, debia continuarse con el proceso “en
el estado de intervencion que se hubiere dispuesto” (es decir, con 19
observaciones superadas). “Continuar” significa: “seguir” y no
“Iniciar” que significa ‘comenzar” o “dar principio a algo”, segun
el Diccionario de la Lengua Espafiola

El reiniciar desde cero el proceso de intervenciéon no atenta
solo contra la razén, sino que supone mayores egresos de
los que ya se habian realizado afectando, en mayor modo, la
iliquidez por la que la compaiiia atravesaba producida por el
proceso de Intervencion. Ello significaba absurdamente que
cada vez que se designe un nuevo Interventor deba reiniciarse
desde cero el proceso sin tomar en consideracion el tiempo ya
utilizado y el egreso econémico ya realizado mas los adicionales
inconvenientes que conlleva tal situaciéon. Por eso tanto la Ley de
Compaiifas como el Reglamento de Intervencion siempre tratan al
respecto sobre el “estado de la intervencion” y utiliza el término
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“continue” en el sentido de que el proceso debe continuar por
parte del nuevo Interventor, en este caso, solo con respecto a las
5 puntuales observaciones pendientes.

VII

ACTUACIONES POSTERIORES DE LA
SUPERINTENDENCIA

Lo que ocurrié después fue mas negativo: Por oficio de 4 de
noviembre del 2021 (sin que extrafiamente lo suscriba siquiera
la Directora Encargada), a través de un analista, se notificé a
la compaiia intervenida insistiendo en varias observaciones que
ya estaban superadas y agregando otras adicionales que ni
siquiera eran materia de la Intervencidn, en clara transgresion
alo dispuesto en el articulo 357 de la Ley de Compaiiias.

Del referido oficio, tomaremos solo las observaciones
mas relevantes, que ya habian sido superadas por el anterior
Interventor, sobre las que se insiste:

a) Que de acuerdo con el literal b) del articulo 2 del
Reglamento de “Funcionamiento de las compariias que
realizan actividad inmobiliaria”, la compaiia debi6 contar
con la aprobacion de la junta general con respecto al
Presupuesto de un proyecto de construccion de una
plaza comercial (que se encuentra en ejecucion), porque
el objeto social de la compainia es “la administracion
de bienes inmuebles” y que segun el CIIU L 6810.01,
tal objeto corresponde a una ‘Actividad Inmobiliaria”
por lo que, de acuerdo al “Ambito de aplicacién” resulta
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aplicable dicho Reglamento. (Exigencia absolutamente
inconstitucional que carece de eficacia juridica de
acuerdo a lo senalado en los articulos 424 y 82 de la
Constitucion, que imponen a las autoridades publicas
sujetarse a las normas constitucionales. No puede
por Reglamento conferirse al 6rgano junta general, una
atribucion o exigencia no prevista en la Ley).

Efectivamente la compaiiia se dedica exclusivamente a la
administracion de inmuebles y se encuentra realizando
ademas una construccion de una plaza comercial en
un predio de su propiedad, con el propdsito de que
se concesionen locales, lo que nada tiene que ver con
el referido Reglamento ya que éste establece en su
principal considerando que estan sujetas al mismo las
compaiias “dedicadas a la construccion de viviendas
y otras edificaciones y promocion inmobiliaria” cuando
“para el desarrollo y ejecucion de proyectos inmobiliarios
reciban dinero de clientes de forma anticipada a la
entrega de los inmuebles”, de modo que en su articulo
1 (“Ambito de aplicacién”) sefiala que sus disposiciones
“seran de cumplimiento obligatorio para las comparias
cuyo objeto social contemple la actividad inmobiliaria
en cualquiera de sus fases” pero que “para el desarrollo
y ejecucion de los proyectos inmobiliarios que ofrecen al
publico reciban dinero de sus clientes en forma anticipada
a la entrega de las viviendas y edificaciones”, aclarando,
ademas, que “no se entenderd por proyecto inmobiliario
la construccion de una unidad habitacional por cuenta del
propietario del terreno”. En consecuencia, en el presente
caso, la compania no se dedica a la construccion de
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viviendas ni edificios y no ha recibido ni recibira dinero
anticipado de ningun cliente (por lo que no existe ni
existiran siquiera las promesas de venta a las que se
refiere el articulo 2 y siguientes articulos 3 y 5) y no se
encuentra realizando un proyecto inmobiliario en los
términos sefialados por el Reglamento. Por lo sefialado
la compaiiia no se encuentra inmersa en el “Ambito de
aplicacion” del Reglamento y, por ende, no se encuentra
obligada a que el presupuesto de construccion sea
aprobado por la junta general de accionistas, como
prevé el literal b) del articulo 2 del referido Reglamento.
Sin embargo de ello, para mayor seguridad, el Interventor
lo consulté a la Superintendencia y ésta contestd, a
través del mismo especialista, literalmente lo siguiente:

“En consecuencia, de no aplicarse lo estipulado en el
numeral 2, literal b) del Reglamento de Funcionamiento
de Compaiiias que realizan Actividad Inmobiliaria,
previa verificacion de las condiciones como tal, en base
a registros contables y otros documentos de soporte, debe
verificarse que no se ocasionen perjuicios a accionistas o
terceros, y considerando ademds, que la Junta General de
Accionistas el 6rgano supremo de la compaiiia, asi como
las facultades y atribuciones conferidas al representante
legal, lo que debe ser sustentado para el andlisis de
superacion de causales de intervencion relacionadas con el
proyecto Plaza Comercial...”.

¢Quiso decirse que si debe aplicarse el Reglamento o

que no debe hacérselo?. Lo que parece que quiso decirse
es que el Interventor debia verificar las condiciones del
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caso y si con ello se estableciera que no debia aplicarse
el Reglamento, de todos modos debia verificar que no
se ocasionen perjuicios a accionistas o terceros y debia
considerar que como la junta general es el drgano supremo
de la compaiiia debia también analizar las facultades
y atribuciones conferidas al representante legal, para
sustentar su criterio. Eso es lo que hizo el Interventor:

Verifico que el Reglamento no era aplicable al caso
ni nada tenia que ver el CIIU, y que, en consecuencia,
no se requeria de la aprobacion del presupuesto de
construccion por parte de la junta general; verificd
que no se habian ocasionado perjuicios a accionistas o
terceros y que el representante legal habia actuado de
acuerdo a los estatutos, de modo que con ese sustento
concluyé que esta observacion estaba SUPERADA.

El nuevo Interventor, por su parte, ademas, comprobd
que, segun acta, la junta general si habia aprobado
el presupuesto en sesion en la que el Presidente de la
junta menciona que “para ejecutar el Proyecto ... se
requiere financiamiento para lo cual es necesario realizar
una hipoteca abierta a favor del Banco ...” (la hipoteca
es una obligacion accesoria, que no puede existir sin
una obligacién principal, que constituye el crédito
bancario para el proyecto). ;Es que puede concebirse
que una junta general autorice una hipoteca para
afianzar un crédito para un proyecto sin que conozca
y apruebe el presupuesto?. ;Absurdo, verdad?. Por
eso en el expediente de esta junta aparece incorporado
el referido Presupuesto (la Doctrina 102 de la propia



b)

Nombramiento y remocién de un interventor

Superintendencia sefiala con respecto a los “Expedientes”
que éstos deben formarse, entre otros documentos, con
los “que la junta general hubiere conocido”, de modo
que la junta no solo conocid el presupuesto, sino que
obviamente, lo aprobdy por eso autorizola constitucion
de una hipoteca lo que se confirma, ademas, con la
propia denuncia, cuando los propios denunciantes
sefialan: “La planificacién y desarrollo de este Proyecto,
aprobado por los accionistas de ... S.A.” (Punto 1, pagina
2); “El Presupuesto aprobado por los accionistas, en
la junta general de accionistas para el proyecto fue de
USD........ para lo cual se logro la aprobacion de un crédito
de USD....... por parte del Banco... , con una hipoteca
abierta sobre el terreno del proyecto” (punto 1, pagina 3).
Lo que se dijo en la denuncia es que hubo un exceso con
respecto al presupuesto aprobado, lo que se comprobd
que no es verdad.

;Entonces cémo puede afirmar la Superintendencia
que no existe aprobacion del presupuesto por parte de
la junta general? y ;Por qué insiste en mantener como
observacion una exigencia que no es aplicable por cuanto
el “Reglamento de funcionamiento de compariiias que
realizan actividad inmobiliaria” se refiere a otros casos,
motivo por el cual esta observacién fue SUPERADA.

Que no se presento las actas de juntas generales en las
que se f1j6 el honorario del Gerente General conforme
lo establece el numeral 3° del articulo 321 de la Ley de
Companias, destacando que los mismos “no se encuen-
tran aprobados con la aceptacion de los estados
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financieros por parte de los accionistas en junta
general, conforme lo sefiala el ex Interventor”.

Lo que realmente dijo el ex Interventor y el motivo por
el cual dio por SUPERADA esta observacion fue distinta:
“Cabe mencionar que los honorarios profesionales
de Gerencia General se encuentran aprobados con la
aceptacion de los Estados Financieros, por parte de los
accionistas”. El ex Interventor consider6 superada esta
observacion en consideracion a que, si bien es cierto la
junta general no fijé la remuneracidn, y por tal motivo,
la administradora incurri6 en una responsabilidad, pero
que en virtud de lo seialado en el articulo 265 de la
Ley de Compaiiias, la misma se encuentra extinguida
por la “aprobacion del balance y sus anexos” y “por
aprobacion de la gestion”. Sin embargo, en el oficio de
la Superintendencia ni siquiera se menciona al articulo
265 dela Ley de Compaiiias y se insiste en la observacion,
aplicando un articulo de la Ley de Compaiias sin la
debida coordinacién con otro u otros como, en cambio,
si lo hizo acertadamente el ex Interventor.

Que la representante legal ha inobservado la estipulado
en el articulo 261 de la Ley de Companias al contratar
a nombre de la compaiia de su representacion con una
compaiia relacionada ya que “de los descargos remitidos
consta que en la comparacion presentada, el precio por los
bienes adquiridos con la compariia relacionada es menor
al de otro proveedor remitido, por 19.5%, es decir hubo
beneficios para la compaiiia ....”.
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Si, por favor, lea bien estimado lector: La Superintendencia
afirma que por cuanto la gerente general ha contratado
con una compaiiia relacionada (un simple servicio de
papeleria) en menor precio al de otro proveedor, en
un 19.5%, reconociendo que “hubo beneficios para la
compafiia”, sin embargo considera que a pesar de ese
beneficio ha inobservado lo estipulado en el articulo
261 de la Ley de Compaiias y no da por superada
la observacion, cuando todos los que estudiamos
y conocemos el derecho societario sabemos que la
Doctrina 126 de la propia Superintendencia establece
que “la prohibicion referida, es evidente que la misma no
tiene el cardcter de absoluta” y que “tales operaciones
no constituyen infraccion del articulo 261 de la Ley de
Compaiiias si es que no hubiere un “conflicto de intereses”
que perjudique a la compaiiia”, de modo que por eso
textualmente sefala: “.. lo cual, lejos de constituir
un perjuicio para las compaiiias correspondientes,
representa un notable beneficio economico para ellas,
no obstante la tedérica oposicion de intereses respectiva”,
que es lo que ocurrid en este caso, y fue el motivo por lo
que el anterior Interventor considerd a esta observacion
como SUPERADA.

Que la gerente general no ha dado cumplimiento al
articulo 261 de la Ley de Compaiiias al haber contratado
con su cufado asesoria legal para el cobro de arriendos.

Para superar esta observacion se entregd varias cotiza-

ciones de profesionales del derecho que establecieron
honorarios de mayor valor que los percibidos por el
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abogado contratado, pero la Superintendencia dice que,
de todos modos, la Gerente General ha incumplido con
el articulo 261 de la Ley de Compaiiias porque la Ley
que se encontraba “vigente a la fecha” no contemplaba
excepciones como lo hace hoy, sin considerar lo que
ya la propia Superintendencia establecié en la misma
Doctrina 126 sefialada en el literal anterior, a lo que
hay que agregar que esa misma Doctrina sefiala, en
definitiva, que los criterios por ella expuestos requerian
de normas especificas que provengan del legislador
a fin de que se interprete de manera generalmente
obligatoria este tema. Y eso es precisamente lo que se
hizo con respecto al articulo 261 de la Ley de Compaiiias
cuando en las ultimas reformas de diciembre del
2020, se estableci6 como excepcion, en el literal f),
“la prestacion 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 administrador o sus partes
relacionadas de acuerdo con este articulo”. Es decir se
ha especificado por parte del legislador algo légico que
implica que el administrador no incurre en la prohibi-
cion en ese articulo de la Ley en el caso excepcional
sefialado; sin embargo, la Superintendencia manifiesta
que como esa norma no estaba vigente al momento de la
celebracién del contrato de asesoria legal, la misma no se
aplica y consecuentemente se mantiene la observacion,
cuando lo que ha ocurrido es que el desarrollo de esa
norma justifica la contratacion de conformidad a lo
establecido en la misma Doctrina 126 que si estaba
vigente al momento de la contratacion y que establece
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que esa prohibicion “no impide que los administradores
realicen los actos siempre que las adquisiciones de bienes
u otros contratos que se celebren se encuentren dentro
del giro ordinario de los negocios de la compaiiia y no
impliquen ningiin beneficio especial”, que es exactamente
el caso, ya que sin duda, el cobro de acreencias en favor
de la compaiia, es una actividad que se la realiza por y
dentro del giro ordinario de los negocios, y a menor
valor, lo que constituyo un beneficio para la compaiiia.

Que las juntas de ..., cuyos unicos puntos del orden
del dia fueron relativos a meras informaciones sobre
avance del Proyecto y un informe juridico, no cumplen
con el articulo 238 de la Ley de Compaiias (juntas
universales), por lo que debe considerarse lo establecido
en las Doctrinas 78 y 144 y los articulos 215, 216 y 249 de
la Ley de Compaiiias.

La propia Superintendencia ha determinado que esas
“juntas” no fueron universales por lo que no tienen
validez, aparte de que en ellas solo se entregaron meras
informaciones que no requieren de convalidacion ni
ratificacion, de modo que por estas razones el Interven-
tor considerd a estas observaciones SUPERADAS, sin que
se entienda la razon por la que se insiste en ellas, mas
aun cuando, como la Superintendencia sefiala, cualquier
accionista, en base a los articulos indicados estd en su
derecho de ejercer el derecho de impugnacién (aunque
no se sabe para qué si se trata de meras informaciones).
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f) Que el actual Interventor ha informado que no se ha
contratado ningun financiamiento adicional, por lo
que debe remitirse estados de cuenta y mayor contable
de balances al 31 de diciembre del 2020 y con corte
septiembre 2020.

Resulta obvio que si el Interventor constaté que no se
habia realizado un financiamiento adicional, tal hecho
no puede constar en esos documentos.

A continuacién, del referido oficio de la Superintendencia,
tomaremos solo las nuevas observaciones que se agregan,
infringiendo lo que establece el articulo 357 de la Ley de
Compaiiias, sin que se trate de asuntos que determinaron la
Intervencion:

a) Que la compania ‘debe indicar cual es el alcance de la
formula de reajuste”, la que se haya efectuado y su
aplicacion, a la que se refiere el contrato de construccion
del proyecto.

Larespuesta es: El alcance que consta en el contrato. Pero
a la Superintendencia no le compete revisar un contrato
privado y reservado, transgrediendo lo establecido en el
ultimo inciso del articulo 440 de la Ley de Compaiiias, que
prohibe revisar lo referente a secretos empresariales y a lo
que afecta la reserva en relacion con la competencia, y lo
establecido en el articulo 357 de la misma Ley y, ademas,
no se trata de un asunto que determiné la Intervencion.

b) Que se ha identificado que la compaiiia registra obliga-
ciones patronales en mora por USD. 1.760,00.
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Este no es un asunto que haya motivado la Intervencion
pero que se debe a la iliquidez por la que atraviesa la
compania. Tal observacion significa absurdamente que
todas las companias que se encuentren en esta situacion
deberian ser intervenidas.

Que se aclare y adjunte documentos y registros contables
respecto a los egresos de la compaiiia por USD. 25.000
en que se dice que se ha incurrido por motivo de la
Intervencion.

Tampoco se trata de un asunto que motivo la Inter-
vencion. Por cierto, los gastos, por el momento, ya superan
los 32.500 dolares, situaciéon que ha causado extrema
iliquidez; es decir, es la misma compaiia que se tenia
antes de la Intervencion, pero con USD. 32.500 menos y,
eso mas, en tiempo de pandemia.

Esta vision absolutamente académica la realizamos, ani-

mados de la mayor buena fe y en ejercicio de nuestro derecho
constitucional de libre expresion, con el unico propdsito de
identificar estos hechos que responden, sin duda, a una falta
de capacitacién dentro del érgano de control, que exigen una
profunda reflexion encaminada a reestructurar urgentemente la
aplicacion del mecanismo de control de la “Intervencion” -en el
menor tiempo y con el menor gasto posible y exclusivamente
con atencion a las observaciones que lo determinaron- a fin
de precautelar la necesaria seguridad juridica garantizada en
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la Constitucion, la misma que se ha evidenciado notoriamente
afectada, lastimosamente, por la actuacién de ciertos funcionarios,
sobre todo en una etapa de pandemia en la que se requiere del
compromiso de todos, incluido el de los 6rganos de control, para
precautelar el mantenimiento estable de las compaiiias y, sobre
todo, de quienes laboran para ellas.
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EL ARBITRAJE DE EMERGENCIA

Ana Maria Larrea A

Resumen:

El arbitraje de emergencia sobre el que abordara este articulo,
responde a una necesidad manifiesta en el proceso arbitral, que
es la de obtener medidas cautelares inmediatas y urgentes, segiin
las caracteristicas del caso concreto. Tal facultad corresponde a
los tribunales arbitrales, que, de acuerdo a la Ley de Arbitraje y
Mediacion, se integran luego de la fase propositiva y conciliatoria,
que puede tomar algunos meses, con lo cual la parte afectada, o
pierde la oportunidad de obtener la proteccion necesaria, o debe
acudir a la justicia ordinaria, lo que contradice su dnimo de resolver
la controversia al margen de ésta.

La incorporacién del drbitro de emergencia, y su proxima
recogida en los reglamentos procesales de los centros, es un avance
importante hacia la eficiencia y consolidacion del arbitraje, mds
alla de cualquier dificultad que naturalmente pueda presentarse, y
que, con seguridad, serd solucionada en el tiempo.

1 Directora del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cimara de Comercio
de Guayaquil, arbitro del CIAC Comisiéon Interamericana de Arbitraje
Comercial y Directora del Capitulo Guayaquil del Instituto Ecuatoriano de
Arbitraje. Colaboré en esta publicacion Maria Alejandra Avilés, estudiante
de derecho de la UESS.
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Abstract:

The emergency arbitration on which this article will address,
responds to a manifest need in the arbitration process, which is to
obtain immediate and urgent precautionary measures, according
to the characteristics of the specific case. Such power corresponds
to the arbitration tribunals, which, according to the Arbitration
and Mediation Law, are integrated after the propositional and
conciliatory phase, which can take a few months, with which
the affected party loses the opportunity to obtain the necessary
protection, or he must go to the ordinary courts, which contradicts
his intention to resolve the controversy outside of it.

The incorporation of the emergency arbitrator, and its next
inclusion in the procedural regulations of arbitration centers, is
an important advance towards the efficiency and consolidation of
arbitration, beyond any difficulty that may naturally arise, and that
will surely be solved within time and experience.

1. Introduccion

En el recientemente promulgado Decreto Ejecutivo 165, se
expidio el Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, omision
normativa que el recién posesionado presidente Guillermo Lasso,
cumplid el 18 de agosto de 2021, luego de 24 afios, en un claro
mensaje de respaldo a los métodos alternos para la solucion
de conflictos, y, particularmente al arbitraje, como valiosa
herramienta de crecimiento econdmico y progreso.

En dicho reglamento se incorporan a la normativa ecuato-

riana, principios y reglas que constituyen practica consolidada de
tribunales de arbitraje locales e internacionales, asi como reglas
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procesales aplicadas en distintos centros de arbitraje interna-
cional, en especial del Reglamento actualizado de la Camara de
Comercio Internacional de Paris. Entre los elementos nuevos que
podemos identificar, esta la figura del arbitro de emergencia, que
si bien es verdad se introdujo internacionalmente hace mas de una
década, es a lo largo de los ultimos afios que se ha implementado
en mayor medida en el mundo del arbitraje, y que hoy en dia se
encuentra recogida en Ecuador, y supone un importante hito
hacia la modernizacion y la eficiencia en la practica del arbitraje.

Esto dada la demora inevitable que se presenta para la
expedicion de medidas cautelares, pues para que puedan dictarse,
habria de primero conformarse el tribunal arbitral, acto que
unicamente se da una vez que se ha culminado la llamada fase
administrativa del arbitraje, que implica una serie de actos de
caracter jurisdiccional, como lo son la calificacion de la demanda
y la citacién, que al igual que en la justicia ordinaria, suele tomar
incluso meses en llevarse a cabo. Por tanto, recién trabada la litis,
y agotada la fase de conciliacidn intraprocesal, sera posible que se
conforme el tribunal y que éste pueda dictar la medida cautelar,
que para este punto podria no tener sentido o eficacia alguna.

Asi, tradicionalmente las “emergencias juridicas” requerian
la actuacién de un juez ordinario, sin perjuicio de la existencia
la cldusula arbitral, contrariando la naturaleza “autocontenida”
del sistema. Debe anotarse como senala el tratadista Roque
Caivano, que hace 50 afos era impensable que los arbitros
pudieran dictar medidas cautelares, pues éstas se consideraban
una facultad jurisdiccional reservada a los jueces, en el entendido
que los arbitros no ejercian jurisdiccion. Este error conceptual
ha sido superado con el transcurso del tiempo y la evolucién de
las legislaciones, para determinarse con claridad que los arbitros
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si ejercen jurisdiccidn, lo que no ostentan es imperio para la
ejecucion de las decisiones que adoptan.

Habiéndose advertido la deficiencia del esquema en ese
aspecto, en el 2006 el Centro Internacional de Resolucion de
Disputas fue el primer centro en incluir las reglas del arbitraje
de emergencia en su reglamento. Posteriormente, la Cadmara de
Comercio de Estocolmo, la Cadmara de Comercio Internacional
(CCI) en el 2012, la Corte de Arbitraje Internacional de
Londres, la Corte Espafiola de Arbitraje, el Centro de Arbitraje
Internacional de Hong Kong, entre otros. Sin embargo, el que
mayores experiencias ha tenido es el de la CCI.?

Surgen, sin embargo, interrogantes sobre su funcionamiento
en cuanto a distintas particularidades del arbitraje de emergencia,
y el efecto que éste tiene en el sistema judicial ecuatoriano.

2. Concepto del arbitraje de emergencia

El arbitraje de emergencia consiste en una etapa previa
al arbitraje sobre el asunto principal de la controversia. Si bien
en si mismo es un procedimiento independiente y auténomo
respecto al arbitraje principal, se considera una etapa que procura
proporcionar proteccion oportuna a los derechos e intereses de
una de las partes, mediante la intervencion de un arbitro, que no
se pronunciara sobre el fondo del conflicto, si no solo sobre la
necesidad y procedencia de adoptar medidas cautelares, en una
decision que al ser previa, puede ser revocada posteriormente por
el tribunal arbitral, de oficio o a peticion de parte.

2 El Arbitraje de Emergencia: ;Una figura aplicable en el sistema arbitral
ecuatoriano? Revista Ecuatoriana de Arbitraje n0. 17, Escudero, Jaramillo y
Parra.
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El arbitro interviene de forma temporal y solo actuara para
el caso en que sea designado, consiguiéndose la tutela judicial
efectiva en el arbitraje, sin perjuicio que la parte pueda, si lo
considera conveniente u oportuno, solicitar tal tutela a la justicia
ordinaria, sin que aquello implique renuncia a la clausula arbitral.

3. Las medidas cautelares en el Arbitraje de Emergencia

Siendo las medidas cautelares el principal objeto del rol
de los arbitros de emergencia, se torna esencial comprender su
concepto y, posteriormente, como se justifica la necesidad de esta
figura de emergencia. Conocemos que las medidas cautelares son
herramientas del derecho procesal que permiten proteger el objeto
de un juicio, y garantizar el cuamplimiento de una sentencia. Estas
acciones normadas en la legislacion podran ser realizadas por el
juez alo largo de un proceso con el fin de conservar el patrimonio
del deudor y asi asegurarle al acreedor que la sentencia, una vez
dictada, sera cumplida.’

De la misma manera en que dichas medidas son necesarias
en un juicio por la via ordinaria, lo son en el arbitraje
administrado, es decir, aquel que se desarrolla con sujecion a las
normas y procedimientos expedidos por un Centro de Arbitraje
especializado, tipo al que se acoge la mayoria de los casos en el
Ecuador.

La Ley de Arbitraje y Mediacion, en el articulo 9, regula las
medidas cautelares en el arbitraje, en los siguientes términos:

3 Del Brutto, O. (2021, 17 de noviembre). Medidas cautelares constitucionales.
El Universo.
https://www.eluniverso.com/opinion/columnistas/medidas-cautelares-
constitucionales-nota/?modulo=lo-ultimo-seccion&plantilla=ampliada&secci
on=0pinion&subseccion=Cartas%20al%20Director
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“Los drbitros podran dictar medidas cautelares, de
acuerdo con las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil (actual Cédigo Orgdnico General de Procesos)
o las que se consideren mnecesarias para cada caso
para asegurar los bienes materia del proceso o para
garantizar el resultado de éste. Los drbitros pueden
exigir una garantia a quien solicite la medida, con el
proposito de cubrir el pago del costo de tal medida y
de la indemnizacion por dafios y perjuicios a la parte
contraria, si la pretension fuere declarada infundada en
el laudo.

La parte contra quien se dicte la medida cautelar
podra solicitar la suspension de ésta, si rinde caucion
suficiente ante el tribunal.

Paralaejecucion de las medidas cautelares, los drbitros,
siempre que las partes asi lo estipularen en el convenio
arbitral, solicitaran el auxilio de los funcionarios
publicos, judiciales, policiales y administrativos que sean
necesarios sin tener que recurrir a juez ordinario alguno
del lugar sobde se encuentren los bienes, o donde sea
necesario adoptar las medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca
de la ejecucion de las medidas cautelares, cualquiera
de las partes podrd solicitar a los jueces ordinarios que
ordenen la ejecucion de estas medidas, sujetdndose a lo
establecido en el pdarrafo 2 y 3 de este articulo, sin que
esto signifique renuncia al convenio arbitral.”

Las medidas cautelares, sea que se trate de las medidas
contempladas en el Cddigo Organico General de Procesos
(secuestro, retencion y prohibicion de enajenar?), que se conocen

4 Cogep Art. 124.- Procedencia. Cualquier persona puede, antes de presentar
su demanda y dentro del proceso, solicitar el secuestro o la retencién de la cosa
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como tipicas o nominadas; o que se trate de medidas atipicas o
innominadas, es decir, toda aquella razonablemente necesaria
y adecuada a las circunstancias especificas de la controversia,
siguiendo el modelo anglosajon -conocidas como injuction- y
reconociendo la flexibilidad propia del arbitraje, son siempre
dictadas por el tribunal arbitral, a quien corresponde la
competencia para decidir la causa.

Es claro que la expedicion de medidas cautelares se encuentra
dentro del ambito de la decision del arbitro, y no del ius imperio,
que tiene que ver con la ejecucién. Esta, por el contrario, depende
de si las partes pactaron algo en la cldusula arbitral o no, y ain
en este caso, del tipo de medida que se adopte, pues si ésta es de
sencillo cumplimiento (inscripciones de restricciones al dominio
de bienes registrables) son directamente ejecutables.

En la primera posibilidad, las partes habrian pactado
expresamente en la clausula arbitral que seria el tribunal
arbitral quien dicte medidas cautelares y disponga su ejecucion
directamente a funcionarios de la fuerza publica, autoridades
administrativas, registros, etc. En la segunda posibilidad, no se

sobre la que se litiga o se va a litigar o de los bienes que aseguren el crédito.
El secuestro o la retencidn se solicitara a la o al juzgador de primera instancia,
aun cuando la causa se halle ante la corte provincial.

Cogep 126.- Prohibicion de enajenar bienes inmuebles. La o el juzgador, en los
casos permitidos por la ley y a solicitud de la o del acreedor, podré prohibir la
enajenacion de bienes inmuebles de la o del deudor, para lo cual se notificara
al respectivo registrador de la propiedad quien inscribira la prohibicion de
enajenar sin cobrar derechos.

Mientras subsista la inscripcién no podran enajenarse ni hipotecarse los
inmuebles cuya enajenacion se ha prohibido, ni imponerse sobre ellos gravamen
alguno.

Para la prohibicion de enajenar bienes inmuebles, bastarda que se acomparie
prueba del crédito y de que la o el deudor, al realizar la enajenacion, no tendria
otros bienes saneados, suficientes para el pago.
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habria previsto nada respecto al tema, con lo cual, ante el silencio,
corresponderia a los arbitros dictar las medidas que hayan sido
solicitadas, siempre que las estimen pertinentes, y luego, por
intermedio del juez ordinario se practicard la ejecucion de dichas
medidas cautelares, conforme dispone el art. 9 dela Ley de Arbitraje
y Mediacion®. Este segundo escenario resulta extremadamente
inconveniente, pues, sumada a la demora inicial inevitable, debe
considerarse los tiempos que demandan las actuaciones de la
justicia ordinaria, saturadas de trabajo, en adicion a la eventual
intencion de revisar o modificar la medida expedida por los
arbitros, por los roces que eventualmente se presentan entre los
jueces convencionales y los ordinarios.

En ambos escenarios, estd claro que nos enfrentamos a una
demora en el proceso, que ademds de ser inoportuna para las
partes, en especial aquella interesada en que se dicte una medida
cautelar para proteger sus intereses dentro del juicio, desemboca
también en lo que podriamos llamar una “injusticia generalizada”*
Aquella figura resulta de un terreno juridico que se enfrenta a
un riesgo de inseguridad, en que la ley no actiia en una rapidez
proporcional a la magnitud del dafio grave e inminente que se
busca evitar.

Cuando una parte requiere que se dicte una medida cautelar
y por tanto la solicita dentro del proceso, estamos hablando de
una tutela de urgencia de caracter intrinseco y puro. No se trataria
por tanto de una urgencia funcional o clasica que se evalua para
prever un daio a futuro, sino de una situacion urgente que puede

5 Art. 9 Ley de Arbitraje y Mediacién reforma publicada en el RO del 14 de
diciembre del 2006.
6 Ost, E (2005). El tiempo del derecho. Siglo XXI. México. p.273
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ser demostrada prima facie y que, de no ser atendida, podria
irrogar un pericullum damni o pericullum in mora’

Lo mas probable es que se produzca la frustracién en el
usuario, o un dano irreparable o la pérdida de la oportunidad de
actuar en el momento en que lo necesita.

4. La introduccion de la figura del arbitro de emergencia
como respuesta

Visto que ninguno de los dos escenarios propuestos ante-
riormente es eficaz en poder dictar medidas cautelares, emerge
una figura relativamente nueva en el mundo del arbitraje: el
arbitro de emergencia, que nace en respuesta a situaciones que
necesitan medidas urgentes de proteccion. Hoy en dia, ha cobrado
gran importancia en diversas instituciones internacionales y
reglamentos domésticos de arbitraje alrededor del mundo.®

El arbitro de emergencia actia a disposicion de las sedes
de arbitraje y emanara tanto seguridad como utilidad pues, a
diferencia que un juez de turno, por ejemplo, existe una certeza
de que permanecera en la instituciéon donde actuara en los casos
en que se requiera dictar una medida cautelar ante una situacion
que por su caracter urgente no puede esperar a la constitucion del
tribunal arbitral.

Para la realizacion de este procedimiento autéonomo e inde-
pendiente, se habra de nombrar un arbitro ad hoc cuyas facultades
estaran limitadas a decretar una orden o medida cautelar, mas no

7 PEYRANO, J. W. & Eguren, M. C. (2006). Medidas autosatisfactivas y la
necesidad de su regulacion legal. La Ley. p.132

8 Sumaria-Benavente, O. (2015). Arbitraje y tutela de urgencia: el arbitraje de
emergencia. Advocatus. p.76
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a conocer el fondo de la controversia ni a extenderse al proceso
arbitral, que le correspondera exclusivamente al tribunal arbitral
una vez que se haya conformado.

Otra particularidad que hace del arbitro de emergencia util
en su funcidn, es la rapidez con la que se habra de designar, siendo
nombrado de forma dgil, normalmente dentro de un plazo de
dos dias desde que la Secretaria haya recibido la peticion. Esto,
siempre previo a la entrega del expediente al tribunal arbitral.’
Dicho proceso ademas sera agil al ser iniciado por la mera solicitud
de la parte, claro esta, conforme a lo estipulado en cuanto a dicha
etapa del proceso arbitral.

5. Requisitos para la expedicion de medidas de emergencia

Para que sean procedentes las medidas provisionales que
expida un arbitro de emergencia, existe un estandar conforme
al cual, deben observarse los siguientes aspectos: i) debe ser
competente prima facie; ii) la parte solicitante debe ser titular de
un derecho o interés, prima facie; iii) debe justificarse urgencia
en la medida; iv) Debe justificarse la existencia de un dafo
irreparable; v) debe tratarse de una medida proporcional.

Respecto del primer tema, el arbitro de emergencia tiene
competencia para pronunciarse sobre su propia competencia,
igual que el tribunal arbitral, pero de forma mas flexible, pues debe
advertirse una competencia prima facie, dado que la decisién no es
definitiva. Para revisar su competencia, cabe analizar la voluntad
de las partes. Si éstas se sometieron a un arbitraje administrado,
incorporaron a la clausula arbitral, bien sea expresa o tacitamente,

9 Reglamento de Arbitraje de la CCI, Apéndice V. Art. 2.

80



El arbitraje de emergencia

el Reglamento del Centro al que derivaron la controversia. Al
respecto, el reglamento aplicable es el que se encuentre vigente
al momento de surgir el conflicto, siguiendo la regla general de
la vigencia de las normas procesales, contemplada en el art. 7
numeral 20 del Cédigo Civil, que seniala: “Las leyes concernientes
a la sustanciacion y ritualidad de los juicios, prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben comenzar a regir. Pero
los términos que hubieren comenzado a correr, y las actuaciones y
diligencias que ya estuvieren comenzadas, se regirdn por la ley que
estuvo entonces vigente”.

Tal norma es concordante con lo que sefala el mismo art 7,
numeral 18 ibidem, conforme a la cual en todo contrato se entien-
den incorporadas las normas vigentes a la fecha de su celebra-
cidn, exceptudndose de esta disposicion las leyes concernientes al
modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato.

En consecuencia, las clausulas del reglamento relativas al
arbitraje de emergencia se entenderan incorporadas atn cuando
a la fecha de celebracion de la clausula arbitral no hayan estado
previstas, y las partes no las hayan tenido presente al contratar.
Salvo, que éstas hayan pactado que el reglamento que rija la
controversia sea el vigente a la fecha de celebrar la clausula o
convenio arbitral; o salvo que las partes expresamente hayan
renunciado a la aplicacion de reglas sobre arbitraje de emergen-
cia. Todo lo cual es vélido, entendiendo que el arbitraje siempre
esta regido por la voluntad de las partes. En consecuencia, estos
supuestos producirian la incompetencia del arbitro de emergencia.

Es necesario revisar también la situacién del estado y
las entidades del sector publico, a a luz de la Ley de Fomento
Productivo, del 21 de agosto del 2018, dispuso que el estado deba
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pactar clausulas de arbitraje en contratos de inversion que superen
los diez millones de dolares, con sujecién a lo siguiente:

En el caso en el que el Estado pacte arbitraje ernacional
en derecho, el contrato de inversion hard referencia a que toda
controversia resultante de la inversion o del contrato, su incum-
plimiento, resolucion o nulidad, serd resuelta, a eleccion del
reclamante, mediante arbitraje de conformidad con, entre otras, las
siguientes reglas en vigor al momento de la promulgacion de esta
Ley: (i) Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI - Naciones Unidas
administrado por la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya
(CPA); (ii) Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional con sede en Paris
(CCl); o, (iii) Comision Interamericana de Arbitraje Comercial
CIAC). Las reglas de arbitraje de emergencia no se aplicaran en
ninguin caso.

Conforme la anterior norma, a pesar de las criticas que
puedan surgir en cuanto a que el estado debe mantener una
situacion de igualdad frente a las partes, y que el arbitraje deberia
desarrolarse bajo tal premisa, que es uno de los fundamentos
del debido proceso, la realidad es que la reforma legal limita la
aplicacion de la figura del abitro de emergencia para el estado.
Sin perjuicio de lo cual, es indudable el avance que ha tenido
el arbitraje de instituciones publicas, en relacion a la situacion
anterior.

Los requisitos previstos en los acapites (ii/v) se deben anali-
zar en funcién del criterio del arbitros y el objeto de proteccion.
M Saviola' sefiala que el andlisis de las medidas que afectan
derechos e intereses debe ser estricto y enfatizar en la certeza del
riesgo, la necesidad de las medidas y su proporcionalidad. Por el

10 Interim Measures and Emergency Arbitrator Proceedings.
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contrario, si el objeto de proteccion es una prueba o los bienes que
aseguren la obligacién materia del arbitraje, los requisitos pueden
ser flexibles pues el alcance de la proteccion no causaria gravamen
a ninguna parte.

6. Objeto de las medidas que puede adoptar el arbitro de
emergencia

Siguiendo los criterios internacionales que parten de la Ley
Modelo Uncitral de 1985, reformada sustancialmente en el afio
2006, las medidas cautelares tienen por finalidades las siguientes,
conforme determina el art. 8 del Reglamento a la Ley de Arbitraje
y Mediacidn en los siguientes términos:

1. El tribunal arbitral o los drbitros de emergencia que
estén previstos en los reglamentos de los Centros
de Arbitraje y Mediacién, podran dictar cualquier
medida cautelar que consideren necesaria para cada
caso, con el fin de:

a. Mantener o reestablecer el estatus quo en espera de
que se dirima la controversia:

b. Impedir la continuacién de algin dafio actual,
o la materializacion de un dafio inminente o el
menoscabo del procedimiento arbitral;

c. Preservar bienes que son materia del proceso, y en
general los bienes del deudor o del acreedor;

d. Preservar elementos de prueba que puedan ser
relevantes para resolver la controversia;

e. Garantizar el cumplimiento de las obligaciones
materia del arbitraje;
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f. Preservar la competencia de un tribunal arbitral

2. Antes de que esté constituido el tribunal arbitral, la
parte interesada podrd solicitar las medidas cautelares
contempladas en el Codigo General de Procesos o
cualquier otra medida cautelar que considere necesaria
de las previstas en el numeral 1 de este articulo. Esta
solicitud serd presentada a los jueces de lo civil que
habria tenido competencia para resolver la disputa de
no haber convenio arbitral, sin que esto se considere
como una renuncia al mismo. La solicitud seguird el
mismo proceso que el Codigo General de Procesos prevé
para tramitar la solicitud de providencias preventivas.

De lo anterior podemos afirmar que para que se pueda
dictar una medida cautelar, debe apreciarse la apariencia de buen
derecho o “bonus fumus iuris’, que es una figura propia de las
actuaciones preventivas que tradicionalmente se dan sin oir a la
parte contraria, para evitar que ésta evada los efectos de la medida.
No obstante ello, el procedimiento contemplado en el art. 127 del
Cogep, prevé que el juez convoque a audiencia en la que resolvera
sobre la medida, y en la practica, algunos jueces convocan a la
parte contraria, otros no. Lo anterior requiere alguna forma de
justificacion del perjuicio a irrogarse o la situacion a preservarse,
segun los supuestos del art. 8 antes citado.

El esquema de arbitraje de emergencia del Reglamento de la
CCI, si prevé la notificacion a la parte contraria, al menos de la
recepcion de la solicitud de arbitraje de emergencia, por lo cual
los reglamentos de los centros de arbitraje deberan contemplar,
sea de forma clara la notificaciéon o no notificacién a la parte
contraria, previo la expedicién de la medida; o eventualmente
la discrecionalidad del arbitro de emergencia para, segun
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las caracteristicas del caso, valorar una actuaciéon ex parte
inicialmente, o no.

Es necesario también resaltar lo transitorio de la medida
cautelar, pues ésta puede ser revisada o revocada por el tribunal
que posteriormente se constituya para conocer y resolver sobre
los asuntos principales en discordia, o posteriormente levantada
si se constituye caucion suficiente. De igual forma, previo a la
integracion del tribunal arbitral, la expediciéon de medidas se trata
de una facultad concurrente entre los jueces y los arbitros. Es
decir que el reglamento, siguiendo el criterio de la ley modelo de
arbitraje del 2006, que adopta el régimen de concurrencia, permite
a la parte solicitante escoger entre acudir a la justicia ordinaria
para requerir la medida, o solicitar un arbitro de emergencia,
siempre que la figura esté prevista en el reglamento del centro al
que se sometid. No resulta incompatible la concurrencia, sobre
todo al valorar la ejecucion de la medida y la necesadad o no de
intervencion del poder judicial para su cumplimiento.

Algunas legislaciones diferencian entre una “orden prelimi-
nar cautelar’que se adopta “ex parte’y la medida cautelar que
requiere oir a la parte contraria. En Argentina por ejemplo, es
necesario oir a la parte contraria para poder dictar la medida
cautelar.

7. Problemas del arbitraje de emergencia

A pesar de ya formar parte tanto de los reglamentos
internacionales como nacionales y estar normada en cuanto a su
procedencia, designacion, procedimiento y efectos, el arbitraje de
emergencia no cesa en ser una figura relativamente nueva que,
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por dicha condicién, trae consigo diferentes problemas tanto en
su teoria como ya aplicado en la practica.

7.1 Potencial desigualdad entre las partes en el arbitraje de
emergencia

Entendemos que, en el caso de llevar un juicio por medio de
un proceso arbitral, las partes han pactado que asi sea previamente.
Ha existido un acuerdo entre la voluntad de ambas partes. Sin
embargo, cabe cuestionarnos si dicho equilibrio en cuanto a la
manifestacion de cada parte se mantiene al momento en que se
instala el arbitro de emergencia, a peticién no de ambas sino sé6lo
de una parte.

Si bien es verdad que las obligaciones del arbitro de emer-
gencia son de caracter temporal y limitadas al otorgamiento de
la medida cautelar solicitada, eventualmente resultara dificil
separar a cabalidad la expediciéon de la medida, de lo medular
del asunto. Por lo tanto, es vital que el arbitro de emergencia se
abstenga de insinuar valoraciones sobre el fondo del problema, si
no tnicamente calificar la necesidad de la medida para mantener
el estatu quo entre las partes, preservar bienes o elementos
probatorios, y no calificar pretensiones no solicitadas.

Sin embargo, hay quienes sostienen que es inevitable que
este arbitro ad hoc no realice un juzgamiento, por mas minimo,
del asunto principal de la controversia. Por lo que se podria
argumentar que la parte que solicité la medida se ve en ventaja
frente a la otra, creando una potencial desigualdad entre ellas.
No obstante, que no se concibe dicho desequilibrio, gracias a la
naturaleza de las medidas cautelares. Estas, ya sea en un arbitraje
o en cualquier otro proceso por la via que fuera, pueden expedirse
inaudita parte, por dos razones:
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i) por la rapidez que las caracteriza, pues en un proceso
autonomo no hay ni debe haber amplitud de debate ni complejidad
probatoria; y ii) porque de existir la posibilidad de escuchar a la
contraparte, se permitiria incluso un desequilibrio mas bien para
la parte que solicita la medida, otorgandole tiempo al deudor para
que distraiga sus bienes mientras el arbitro de emergencia otorga
la medida cautelar.

7.2 ;Los arbitros de emergencia tienen jurisdiccion?

El Cédigo Organico de la Funcién Judicial en su Art. 7
establece que “los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales,
de conformidad con la Constitucién y la ley”.!" Entendemos por
jurisdiccion la capacidad que tiene el funcionario de justicia de
resolver y hacer cumplir, facultad que conforme el ya mencionado
articulo del COGERP si se extiende al arbitro. Efectivamente tiene
la fuerza de hacer cumplir las providencias que se dictan a lo largo
de la sustanciacion de la causa, pues el arbitro tiene la facultad de
obligar a las partes a comparecer, a rendir un testimonio, conforme
alo dictado en el auto en cuestion.

Sin perjuicio de lo anterior, se puede observar ya en la practica
que la jurisdiccion de los arbitros en la legislacion ecuatoriana
sigue siendo limitada pues, si bien es verdad que el arbitro puede
resolver controversias por medio de un laudo arbitral que actta
en calidad de titulo de ejecucion, no puede hacerlo cumplir. Debe
recurrir al sistema de justicia para ejecutar la decision.

Este escenario se puede percibir también al momento de dictar
medidas cautelares, pues a pesar de que algunas pueden ser mas

11  Cédigo Organico de la Funcién Judicial [COFJ] (2009). Cédigo Orgdnico
de la Funcion Judicial. Asamblea Nacional. Registro Oficial, Suplemento 544.
Art. 7
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amigables a la facultad del arbitro al poder ser ejecutadas de forma
inmediata por su naturaleza, tal como la prohibicién de salida
del pais, existen otras en cambio que requieren de la asistencia
de la fuerza publica para poder ser ejecutadas. Un embargo, un
secuestro, por ejemplo, no pueden ser ejecutados por el arbitro
por si solo, sino que se ve obligado, una vez mas, a recurrir a la
justicia ordinaria para poder llevar a cabo una decision.

A partir de esta idea, nace una eterna discusion acerca de
la evidentemente reducida jurisdiccion del tribunal arbitral,
que deberia poder ejecutar sus propios laudos de forma que el
proceso arbitral realmente sea efectivo en favor de las partes y
de la decision dictada. No es menos cierto que lo mencionado
requeriria una reforma legislativa que podria tomar afos hasta ser
concretada, sin embargo, cabe el analisis acerca de esta funcion
del arbitro en el Ecuador.

7.3 Fuerza de la decision del arbitro de emergencia

A pesar de ser un drbitro, el de emergencia no tiene la
facultad de emitir un laudo arbitral, competencia exclusiva del
tribunal. Por tanto, seria erréneo alegar que la decision del arbitro
de emergencia es un laudo arbitral, mas bien se limita a ser una
respuesta a un pedido de urgencia. Evidentemente, no tiene
cardcter resolutivo ni definitivo, al ser esencialmente revisable.
Al no ser un laudo, la ejecucion transnacional de la medida de
emergencia no esta amparada bajo la Convencién de Nueva York
sobre la ejecucién de laudos, y respecto a ello surge el problema
de requerir la homologacién previa o exequatur que hace mas
compleja tal ejecucion frente a una dictada por cortes nacionales.
Ese es un factor que debe analizarse con detenimiento.
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Esta figura no resuelve los puntos principales de una con-
troversia, y si se quisiese hacer una equivalencia con la justicia
ordinaria, aquella decisiéon del arbitro de emergencia no seria
una sentencia pues no tiene la fuerza de la misma, sino aquella
de auto de cardcter interlocutorio que resuelve sobre aspectos
relacionados a las partes, en este caso el acceso a una medida
cautelar, al tratarse de una providencia que admite o no admite la
procedencia de una medida cautelar.

Respecto a la fuerza de la decision del arbitro de emergencia,
debe considerarse lo establecido en el Reglamento a la Ley de
Arbitraje y Mediacion en su Articulo 9, acerca de la modificacidn,
suspension o revocacion de medidas cautelares. Se pone en duda
la fuerza de la decision del arbitro de emergencia al establecer en
sunumeral 2: “En las mismas circunstancias, el tribunal arbitral po-
drd modificar, suspender o revocar toda medida cautelar que, antes
de la constitucion del tribunal arbitral, haya otorgado cualquier
juez o el arbitro de emergencia”."?

Sin embargo, esta realidad aplica también a los arbitros de
emergencia, sino a cualquier funcionario que hubiera dictado
una medida cautelar, ya que por naturaleza, ésta es de caracter
temporal y por tanto susceptible a ser modificada si la autoridad
competente para decidir, asilo considera. Ya que no es una decision
sobre lo principal, siempre podra ser modificada, revocada o
suspendida, independientemente de quién la hubiera dictado, ya
sea un drbitro de emergencia o un juez.

Por tanto, no seria acertado observar este aspecto de las
medidas cautelares dictadas por un arbitro de emergencia, como
una limitacién en la facultad del mismo, pues es ese justamente

12 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion. Articulo 9. N. 9 N. 2
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el objeto de su competencia, mas no conocer la causa, pues eso
lo hara el tribunal arbitral, que en efecto podra posteriormente
modificar la medida cautelar dictada.

Conclusiones

El arbitraje de emergencia, debidamente regulado en los
reglamentos procesales de los centros de arbitraje, constituira un
aporte efectivo para superar las dificultades de acceso a medidas
preventivas. Sin embargo debera preverse adecuadamente los
principales aspectos de su actuacion, para minimizar dificultades
que seguramente surgirdn, pero iran superandose con el
tiempo, como ha sucedido en general con el arbitraje, que se ha
consolidado pese a su escasa regulacion normativa, sobre la base
del profesionalismo y actualizacion de los actores.

Especial énfasis debera prestarse en la regulacion sobre la
adopciodn ex parte o en audiencia de estas medidas, con la finalidad
de conseguir su objetivo sin que a su vez se presten para abusar del
derecho a mantener el estatu quo.

El arbitro de emergencia debe ser y mantenerse neutral e
independiente de las partes y la controversia, siendo especial-
mente sensible a revelar cualquier circunstancia que pueda
comprometer su actuacion, e incluso contemplarse la posibilidad
de ser recusado.

Las medidas cautelares dictadas por un drbitro de emergencia
proceden, aun cuando no hayan estado previstas en el Reglamento
del Centro ala fecha en que se pacto la clausula arbitral, por cuanto
el reglamento a aplicarse, como toda norma procesal, es el vigente
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a la fecha de iniciarse la controversia, salvo que las partes hayan
pactado expresamente otra cosa.

El estado y las instituciones que lo conforman no pueden so-
meterse a arbitraje de emergencia, en virtud de expresa disposi-
cion legal constante en el Cédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones (COIPCI), mientras dicha norma no sea
reformada o derogada.

En cuanto a la ejecucion de las medidas, convendra tenderse
puentes con la justicia ordinaria para difundir la innovadora
figura, y asi tender hacia la eficiencia. No se respeta lo que no
se conoce, siendo estos mecanismos alternativos una forma de
desconcentrar la administracion de justicia.
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LAS MEDIDAS CAUTELARES
CONSTITUCIONALES SUSPENSIVAS CONTRA
LOS ACCIONISTAS

Dr. Ignacio Vidal Maspons

Introduccion

El concepto general de medida cautelar implica la declaracion
de una autoridad competente que dispone ciertas restricciones
sobre la persona, bienes o derechos de ella, previstas en la
Constitucién o en la ley, que limitan el actuar libremente de esa
persona, sus bienes o derechos. Las medidas cautelares pueden ser
dispuestas contra personas naturales o juridicas, en lo que a estas
ultimas les sea aplicable y son esencialmente temporales mientras
no se resuelva el asunto de fondo. Provienen principalmente de
tres fuentes, la Constitucion, el Cddigo Organico General de
Procesos (COGEP) y el Cédigo Organico Integral Penal (COIP).
Las medias cautelares constitucionales, conforme a lo dispuesto
en el articulo 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Jurisdiccional,' “tienen como finalidad prevenir, impedir o

1 Art. 6.- Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen
como finalidad la proteccidn eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en
la Constituciéon y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
la declaracién de la violaciéon de uno o varios derechos, asi como la reparacién
integral de los dafios causados por su violacion.
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interrumpir la violacion de un derecho” obviamente previsto en la
Constitucidn.

En cuanto a las normas de derecho constitucional las medi-
das cautelares que ‘deberdn ser adecuadas a la violacion que se
pretende evitar o detener, tales como la comunicacion inmediata con
la autoridad o persona que podria prevenir o detener la violacion,
la suspension provisional del acto, la orden de vigilancia policial, la
visita al lugar de los hechos®” se disponen cuando eventualmente
se pueda violar o esté en peligro la violacion de algin derecho
reconocido constitucionalmente, entre los cuales se cuentan los
tan comentados y tan poco respetados “Derechos Humanos’,
cuyo origen, en nuestra civilizacién occidental, cronolégicamente
se sitia a raiz de la revolucion francesa con la “Declaracion de
los derechos del hombre y del ciudadano” en 1789, los cuales
posteriormente fueron reconocidos por la asamblea general de
las Naciones Unidas en 1948 por la “Declaracion Universal de
Derechos Humanos” con lo cual la protecciéon de los mismos
cobrd relevancia mundial aunque por la amplitud de su contenido
y la aplicaciéon mundial de lo aprobado, trajo graves conflictos
contrapuestos causados por intereses politicos, religiosos y
economicos. Tal referida declaraciéon universal no ha pasado
de ser muy lirica, la cual ha sido constante y permanentemente
violada por personas y gobiernos y cuyo ejemplo palpable mas
reciente lo podemos situar en Afganistan.

Las medidas cautelares tienen como finalidad prevenir, impedir o interrumpir
la violacién de un derecho.

Salvo los casos en que esta ley dispone lo contrario, la accién de proteccién,
el habeas corpus, la accién de acceso a la informacion publica, el habeas data,
la accién por incumplimiento, y la accion extraordinaria de proteccion contra
decisiones de la justicia indigena, se regulan de conformidad con este capitulo.

2  Art.26 dela LOGCCC
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Dentro del ambito regional del continente americano los
“Derechos Humanos”, inspirados en las dos declaraciones citadas,
y ademas en la “Declaracion de Independencia™ de los Estados
Unidos en 1776, es decir con anterioridad a la revolucidn francesa,
ha encontrado terreno mas fértil para aplicar en los hechos,
con poder coercitivo, la vigencia de los “Derechos Humanos”;
y asi, con la creacion de la actual “Organizacion de Estados
Americanos” (OEA) en abril de 1948, -institucién que derivé de
la “Unién Panamericana” creada en 1910 como precursora de
la OEA-, se creo, en 1969, en la “Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos” celebrada en San José, Costa Rica, la “Corte
Interamericana de Derechos Humanos” conocida como “Pacto de
San José”, mediante el cual los estados partes, entre ellos Ecuador?,
se comprometen a respetar los derechos y libertades y a garantizar
su libre y pleno ejercicio de toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, uno de cuyos derechos humanos reconocidos es
a la “propiedad”, derecho igualmente reconocido en todas las
declaraciones citadas anteriormente. Asi, pues, el derecho a la
propiedad es un derecho reconocido universalmente, sobre lo
cual no queda ninguna duda, pero en nuestra region, a diferencia
de otras partes, los “Derechos Humanos” si han sido, ademas de
debidamente reconocidos, debidamente reparados en caso de
violacién de los mismos por quien quiera que haya procedido de
esa manera, sea el Estado o un particular, luego de sujetarse al
procedimiento establecido en el “Pacto de San José”.

3 “We the people of the United States of America...” (Nosotros el pueblo de
los Estados Unidos de América...)

4 Ratificada por Decreto Supremo 1883 promulgado en el R.O. 452 de 27 de
octubre de 1977.
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Planteamiento del problema.- Nuestra Constitucion en el
articulo 321° reconoce varios tipos de propiedad y asi menciona

({3 4 . » <« . » <« . > <« » <« . . b2l
a la “publica’, “privada”, “comunitaria’, “estatal’, “asociativa’,
“cooperativa” y “mixta” cada una de las cuales se rige por sus
propias reglas.

En cuanto a la propiedad privada ella esta garantizada por la
Constitucion segun el articulo 66 N° 26, y que por ser privada se
rige, por tanto, por las normas del derecho privado, y en el caso
de estudio, por ser un derecho de un accionista privado de una
compaiiia privada se rige por las normas de la Ley de Compaiiias,
segun el primer articulo de dicha ley.”

Como consecuencia de estas claras disposiciones, cualquier
persona capaz actuando por si misma o por su representante o
mandante, puede invertir en la compra de acciones de cualquier
compaiiia legalmente constituida y su derecho a conservar la
propiedad de su inversion esta garantizado por normas tanto de
fuero interno del pais como por normas internacionales de las que

5 Constitucion, art. 321.-El Estado reconoce y garantiza el derecho a la
propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa,
cooperativa, mixta, y que deberd cumplir su funcidn social y ambiental.

6 Constitucion, art. 66: Se reconoce y garantizard a las personas: 26.- El
derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcion y responsabilidad
social y ambiental. El derecho a la propiedad se hara efectivo con la adopcion
de politicas publicas, entre otras medidas.

7 Ley de Compaiiias, Art. 1°.- “Contrato de compaiiia es aquel por el cual dos
0 mds 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 Cddigo Civil.- La ley también reconoce
a las sociedades por acciones simplificadas, que podran constituirse mediante
contrato acto unilateral”.
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Ecuador forma parte, segtin asi lo establece el art. 1° de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC)?

Dentro de este marco de proteccion a los derechos humanos
y entre ellos al de la propiedad, dado el supuesto caso de que
entre personas sujetas al derecho privado, sean estas naturales
o juridicas, surgiera alguna discrepancia con respecto al acto
o contrato derivado del cual una de ellas adquiere de la otra la
propiedad de determinado nimero de acciones que representan
un determinado porcentaje en el capital social pagado de la
compaiiia sujeta al derecho privado y en tal supuesto caso una
de las partes, en proteccion a sus derechos, decide acudir al juez
constitucional con el fin de obtener alguna medida cautelar para
‘evitar o cesar la amenaza o violacion de los derechos reconocidos
en la Constitucion y en instrumentos internacionales sobre derechos
humanos”, como indica el art. 26 de la LOGJCC, y el juez
constitucional dicta la medida, que puede dictarla, “suspendiendo
los derechos del accionista hasta tanto no se resuelva por la via de
la justicia ordinaria civil la validez o nulidad del contrato por el
cual se cedieron las acciones en controversia”, ;se podrd aumentar
el capital social de la compaiia de derecho privado cuando el
accionista tiene suspendidos por medida cautelar constitucional
sus derechos como tal?.

Planteada la pregunta de esta manera lo primero que hay
que analizar es tratar de dilucidar la extensién del “derecho de

8 LOGJCC.- Art. 1°.- “Esta ley tiene por objeto regular la jurisdiccion
constitucional, con el fin de garantizar jurisdiccionalmente los derechos
reconocidos en la Constituciéon y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos y de la naturaleza; y garantizar la eficacia y la supremacia
constitucional”.
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propiedad” del accionista en relacion a la compania y a los demas
accionistas. En otras palabras, dentro de la esfera de la compania
en el derecho privado ;Qué derechos comprende la propiedad
de las acciones? ;Alcanza solo al valor de las propias acciones
o existen otros derechos que suponen “valores apreciables en
dinero” incluidos en el derecho de propiedad de las acciones?
Y la respuesta, sin lugar a ninguna duda, es que el derecho a la
propiedad de las acciones en una compaiia de derecho privado
trae consigo aparejado, incluido dentro del intrinseco valor
de la propia accion, otros derechos de manera que el derecho
“principal” a la propiedad de las acciones trae consigo unos
derechos “accesorios” a esa propiedad como veremos.

El articulo 207 de la Ley de Companias habla de unos
“derechos fundamentales del accionista de los cuales no se le
puede privar”, mencionando la calidad de socio, la participaciéon
en los beneficios, en la distribuciéon del acervo social en caso
de liquidacién de la compaiiia, intervenir y votar en las juntas
generales, integrar los drganos de administracion, gozar de
preferencia en los aumentos de capital, impugnar las resoluciones
de la junta general, y negociar libremente sus acciones, con lo
cual la ley. Algunos de estos derechos enunciados tienen un valor
patrimonial en si mismos, como es el caso de la participacion en
los beneficios, en la distribucién del acervo social, el derecho de
preferencia en los aumentos de capital y obviamente en el derecho
a negociar libremente las acciones, de manera que si un juez
constitucional “suspende” como medida cautelar, permitida por la
ley, el derecho del socio, esta “suspension” alcanza también a esos
derechos que segtn la ley de compaiiias “son fundamentales y de
los cuales no se lo puede privar”, de manera que mientras dure la
“suspension” de los derechos del accionista se pueden presentar

98



Las medidas cautelares constitucionales suspensivas contra los accionistas

varias situaciones, a saber: si la compania reparte utilidades
tendria que repartir los beneficios o utilidades reteniendo la parte
proporcional que corresponda a los derechos del accionista cuyos
derechos estan en suspenso, no pudiera repartirlos a ese accionista
pues estaria contraviniendo una decisién judicial; si la compaiia
liquida, igual cosa, no pudiera adjudicarse la parte proporcional
a ese accionista que tiene suspendidos su derechos y en el caso de
aumentos de capital, en razon de que el derecho de preferencia se
encuentra igualmente “suspendido” sin que el socio haya podido
asistir a la junta general precisamente por tener suspendidos su
derechos, la compaiia pudiera resolver el aumento de capital
dejando de lado el ejercicio de tal derecho de preferencia al socio
cuyos derechos estan suspendidos, y por tanto no pudo votar en
tal junta ni tampoco poder ejercer su derecho de preferencia lo
que sin lugar a dudas afecta su “derecho a la propiedad privada’,
derecho reconocido constitucionalmente. Aqui entra en juego la
redacciéon de la Constitucion en cuanto a que el Ecuador es un
“estado de derechos”, pues mientras por un lado existe el derecho
de la medida cautelar de “suspensién” de derechos, cuyos efectos
son provisionales, la ejecucién de un aumento de capital de una
compafia cuyo accionista tenga sus derechos “suspendidos”
como tal accionista, por otro lado impide a ese accionista ejercer
su legitimo derecho de preferencia, afectando directamente a
su derecho a la propiedad, con la cual da como resultado que
una “suspension” de derechos afecta directamente a un derecho
directamente reconocido en la Constitucién como lo es el de la
propiedad. La solucién juridica en derecho estricto en tal caso,
seria que la compafia no podria efectuar tal junta de aumento
de capital mientras esté vigente la suspension de los derechos,
pues, en caso de darse la junta y haberse ejercido por los otros
accionistas su derecho de preferencia, una vez que la “suspension”
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haya terminado, al accionista le tocaria iniciar un juicio de nulidad
del aumento de capital realizado por la compaiiia en razén de su
vulneracion a su derecho a la propiedad. Caso de estudio.
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DICTAMENES SOBRE LAS SOCIEDADES POR
ACCIONES SIMPLIFICADAS (S.A.S.)

(Tomados de la obra del doctor Roberto

Salgado Valdez, “Sociedades por Acciones
Simplificadas (S.A.S.)”, Segunda edicion, Grupo
Editorial ONI, Quito, Ecuador, paginas 333 a 382,
afio 2021)

I.- CONSTITUCION Y ESTATUTOS
1. Especie de Sociedad o Compaiiia

sLa S.A.S. es una “especie” de Compaiiia?

Para contestar esta pregunta es necesario sefalar que en el
mismo Registro Oficial en que se incorpora legislativamente la
figura juridica de la S.A.S., esencialmente, se sustituye el articulo
1° de la Ley de Compaiifas de modo que se las califica como una
nueva especie de Compaiia de comercio, distinta de las otras.

Es sin duda, también una “Compania” -porque lo es, mucho
mas alla de que en el texto introductorio de la nueva figura se la
sefiale como una sociedad- lo cual viene de que asi se las denomina
en la legislacion colombiana, en la que se basd la nueva normativa
con lo que se la “colombianizd” en vez de “ecuatorianizarse”
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2. No constituye nueva especie de Compaiiia o Sociedad

sPor qué se sostiene que se trata de una nueva especie de
compaiiia o de sociedad?

Nuestro criterio al respecto para dar oportuna respuesta a la
inquietud, se contempla en las siguientes consideraciones:

Si una Compania es personalista y sus socios tienen
responsabilidad limitada, se trata, sin duda, de una Compaiia
en Nombre Colectivo; si es capitalista y sus accionistas tienen
responsabilidad limitada, sin duda, es una Andnima; si es
personalista y sus socios tienen responsabilidad limitada es, sin
duda, una de Responsabilidad Limitada. Si a la S.A.S. se las ha
definido como capitalistas y sus socios tienen responsabilidad
limitada, esas caracteristicas la asemejan a una Compaiia
Anénima, mas aun cuando se aproxima ostensiblemente a ellas
cuando su capital social se divide en acciones, lo cual la convierte
notablemente en una Compafia Anoénima; pero se admite la
posibilidad de que se pueden incluir restricciones previstas
para las Companias de Responsabilidad Limitada, para la libre
negociabilidad de sus acciones, o el requerirse autorizacién previa
de la asamblea o junta para el efecto (lo que también puede ocurrir
en las Andnimas de acuerdo a lo sefialado en el articulo 191,
inciso segundo de la Ley de Compaiiias, que fue reformado por el
articulo 31 de la Ley de Modernizacion a la Ley de Compaiiias).

En consecuencia, la S.A.S. es una Compania o Sociedad de
capitales en las que el capital social se divide en acciones (que
por su esencia son libremente negociables), motivo por el cual
no podemos considerarla una Compania de Responsabilidad
Limitada, ya que sin duda, el caracter de los titulos acciones -por
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mas que se puedan estipular restricciones para su transferencia-
la asemejan con fortaleza en su esencia a una Anénima; tan es
asi que, inclusive, el innumerado articulo 37 sefiala que en lo
no previsto en la Ley introductoria de las S.A.S., éstas se regiran
por las disposiciones constantes en los estatutos sociales y por
las normas legales que rigen a la Sociedad Anénima. Elemento
determinante al respecto es también el articulo 1 de la nueva
normativa legal que las califica expresamente como “Sociedades
de Capitales” como la Andnima.

En el mejor delos casos era -como lo decia dice el articulo 1 de
la Ley de Companias anteriormente reformado- una “modalidad
societaria” hibrida o mixta de Compafiia Anénima, pero no una
nueva especie de compaiiia o sociedad. Sin embargo hasta ese
disparate ya fue derogado por la Ley de Modernizacion a la Ley
de Companias.

En nuestro criterio, entonces, en definitiva la S.A.S. es una
Compania Anénima con variantes personalistas tomadas de
la Compania de Responsabilidad Limitada pero, en el fondo,
en esencia una Sociedad Anénima y no una nueva especie de
Compaiia o de Sociedad, que, por cierto, también esta sujeta al
control de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros.

Solo basta senalar que el articulo 2 dela nueva Ley de
Modernizacién a la Ley de Compaiias, sustituyé al articulo 2
de la Ley de Compaiiias en el sentido de -reconociendo, junto a
las otras compafiias mercantiles, como nueva especie a la Sociedad
por Acciones Simplificada- inicia su texto con estas palabras: “Sin
perijuicio de lo previsto en normas especiales...” como si, aparte de
lo senalado, existieran otras especies de companias mercantiles en
otras leyes especiales. Creemos que no existen.
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3. Acto unilateral o contrato
sLa S.A.S. es un contrato?

En términos generales, el Cédigo Civil, en su articulo 1454
define al Contrato o Convencién como un acto por el cual una
parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.
Es importante destacar de esta definicion el término “convencién”
que viene del verbo “convenir” que significa “ser de un mismo
parecer y dictamen. Dicho de varias personas”.

Por su parte el articulo 1 de la Ley de Compaiiias, antes de
la pendltima reforma del 28 de febrero del 2020, sefialaba que el
contrato de Compaiiia es aquel por el cual dos o mas personas
unen sus capitales o industrias, para emprender en operaciones
mercantiles. La reforma introdujo a la definicién los términos
“una o mds personas dependiendo de la modalidad societaria
utilizada” y “de otros beneficios sociales, colectivos o ambientales”.

En consecuencia hay que analizar en qué cambid la definicién
de “Contrato de Compania” conlaintroduccion de estasnovedades,
por asi llamarlas. Pero, adicionalmente, hay que sefialar también
que como las nuevas normas de las S.A.S. en gran medida fueron
adoptadas de la Ley colombiana, ella, en su articulo 1 establece
-sin calificarla como un contrato- que podran constituirse “por
una o varias personas naturales o juridicas”.

Pues bien, antes de la reforma, sin duda la definicién de
Compania era acertada ya que exigia la concurrencia de, al
menos, dos personas. En el momento en el que se modifico
esa definicion de “contrato” incluyendo los términos “una o
mds personas” llegamos a la inequivoca conclusion de que en el
Ecuador existe “Contrato o Convencion” de Compaiiia aunque lo
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“contratare” (consigo mismo) una persona, lo cual constituye un
<« b2 « 1‘ . L) . 1 ?
contrato” con una “modalidad societaria” excepcional (?), pero,
en el fondo, un contrato consigo mismo, que nace de un “acto
unilateral”

Se suponia que la Ley de Empresas Unipersonales de
Responsabilidad Limitada, que no constituyen un contrato, venia
a llenar una necesidad empresarial para dotar de responsabilidad
limitada al empresario individual, pero, obviamente, no constituye
un contrato, sino un acto juridico unilateral, como parece querer
explicarse en el innumerado articulo 6 de la nueva Ley cuando
dice que la S.A.S. se creara mediante “contrato” o “acto unilateral”.
;Entonces, en qué quedamos, es un “contrato” que se celebra
bajo una “modalidad societaria” (como lo senalaba el articulo 1,
reformado, de la Ley de Compaiiias) o no lo es, sino es un “acto
unilateral”, como lo sefialaba el innumerado articulo 6 de la
nueva Ley?. La respuesta que obtenemos de estos textos es que
se trata de un “contrato” que puede también celebrarse por “acto
unilateral’, lo cual contradice todos los elementos esenciales que
debe contener un contrato para ser considerado como tal, segun
los articulos 1454 y 1460 del Codigo Civil.

Dicho en otras palabras con esa reforma, se introdujo en la
legislacién ecuatoriana el “contrato” con uno mismo, por medio
de un “acto unilateral’, es decir, admitir la posibilidad -imposible-
de uno ir acompanado de si mismo, porque el término “compaiia”
tiene estricta relaciéon con “acompafiamiento’, o que puede ir
acompanado “de nadie”, pero acompanado al fin (?), segtin estas
nuevas definiciones legales.

Ahora bien, para evitar este absurdo qué es lo que debio
hacerse. En nuestro criterio esto debio hacerse:
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Mantener la definicion de compafifa mercantil en los
términos establecidos antes de la reforma del articulo 1 de la
Ley de Companias, es decir, definir que este contrato solo puede
ser celebrado entre dos o mds personas, sin perjuicio de que por
acto unilateral -no contrato- pueda constituirse una empresa,
con responsabilidad limitada, pero con la condiciéon de que en
un plazo importante -que debid sefnalarselo- debia incorporar
al acto unilateral, al menos una nueva persona, de modo que,
por el ministerio de la ley esa empresa individual quedaba
transformada en Compaiiia o Sociedad y si, cumplido ese plazo
este hecho no ocurria, se disolvia la empresa de pleno derecho.
Transformada la empresa a Compaiiia, al igual que las demas,
ya no podia, en el futuro, volver a tener un solo integrante, so
pena, si pasado el plazo de seis meses no volvia a incorporarse, al
menos, un nuevo integrante, seria disuelta de pleno derecho. Esta
forma es totalmente compatible como se observa, para evitar la
contradiccion que encierra en su texto la incorporacion dela S.A.S.
con respecto a la definiciéon de Compaiiia que, absurdamente, se
dio supuestamente para posibilitarla.

Como estaban las cosas, debemos repetir, que parecia
que la S.A.S,, legislativamente eran un “contrato” que podia
excepcionalmente celebrarse por “acto unilateral”, aunque se
contradigan todos los principios esenciales de los contratos.

Pero como la ldgica juridica en algin momento debe
imponerse, y frente a lo que hemos sefialado, la nueva Ley de
Modernizaciéon a la Ley de Compaiiias, tratando de superar
el entuerto, nuevamente modificé al articulo 1 de la Ley de
Compaiiias en el siguiente sentido:

“Articulo 1: Contrato de compania es aquel por el cual dos o
mds personas unen sus capitales o industrias, para emprender en
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operaciones mercantiles y participar de sus utilidades. Este contrato
se rige por las disposiciones de esta Ley, por las del Codigo de
Comercio, por los convenios de las partes y por las disposiciones del
Cédigo Civil. La Ley también reconoce a las sociedades por acciones
simplificadas, que podrdn constituirse mediante contrato o acto
unilateral”.

De esta manera, con esta reforma, se volviéo a definir al
de “Sociedad” como un contrato entre dos o mas personas,
suprimiendo el disparate de “una o mds personas dependiendo
de la realidad societaria utilizada”. Sin embargo, el esfuerzo fue
parcial ya que se agregé a dicho articulo lo siguiente:

“La Ley también reconoce a las Sociedades por Acciones
Simplificadas que podran constituirse mediante un contrato o acto
unilateral”, es decir que puede constituirse como una sola, con lo
que el resultado es que una S.A.S. es una compaiia unipersonal de
responsabilidad limitada.

No podemos dejar de sefalar, por cierto, que este nuevo
concepto de compaiifa de un solo accionista, de acuerdo a la Ley
de Modernizacién a la Ley de Compaiiias, permite tal existencia
también trataindose de la Compaiiia Anénima cuando el articulo
23 sustituye al tercer inciso del articulo 147 dela Ley de Compaiiias
de modo que hoy dice:

“La Compariia Anénima podrd subsistir con un solo accionista”

Con ello, extranamente no se sefialé lo mismo con respecto
a las Compaiias de Responsabilidad Limitada, de modo que ellas
siempre deberan mantenerse con al menos dos socios.
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4, Denominacion

sEs adecuada la denominacion de “Sociedad por Acciones
Simplificada” para este nuevo tipo de sociedad?

Al respecto debemos sefialar que esa denominacion fue
tomada de la ley colombiana y concretamente del articulo 1.

Aclarado este asunto cabe sefialar que la idea para la creacién
deestassociedades se encuentran claramente definidaen el articulo
5,numeral 2°, dela Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion
que expresa que constituye obligacion del Estado “Simplificar
tramites para la creacion, operacion y cierre de empresas, en todos los
niveles de gobierno”, 1o cual es complementado por el décimo sexto
considerando de dicha Ley cuando dice: “Que resulta necesario
fomentar el entorno propicio para la formacién de companiias y
para que los emprendimientos sean formalizados, y para facilitar
que emprendedores y organizaciones ya existentes encuentren un
entorno propicio para crear nuevos emprendimientos” para lo cual
en el siguiente considerando también senala que se impone “la
obligacion de reconocer un nuevo tipo societario que viabilice el
derecho de asociacion con fines econdémicos, sin las formalidades
exigidas para la constitucion de compariias de acuerdo con la ley de
la materia”.

Todo ello nos lleva a la concepciéon ideoldgica de que la
intencion de la creacién de la SAS descansa en que su tramite
de constitucion sea sumamente agil, expedito, sin que por ello
se requiera de mayores formalidades como ocurre con las otras
compaiiias. Se trata de un sistema muy rapido, “Muy SAS”. Esafue
la idea que concibieron los colombianos para denominar a estas
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sociedades: Lo fonético. Para ello acoplaron una denominacion
adecuada vy, seguramente, la que mejor demostrara la intencién
de que estas sociedades se constituyeran muy rapidamente
como “Sociedad por Acciones Simplificada” que, en plural, son
“Sociedades por Acciones Simplificadas” plural que desvirtua
su esencia ya que no son las acciones las simplificadas sino las
sociedades en base a un tramite “simplificado” Esto es muy
importante que se comprenda.

Aclarados estos asuntos cabe contestar la inquietud de si esa
denominacion colombiana, adoptada por el Ecuador, es adecuada:

Creemos que no porque al denominarse a estas sociedades
como “Sociedades por Acciones Simplificadas” no se identifica a
qué especie societaria pertenece ya que, en nuestro criterio, no
es una nueva especie de sociedad sino que es, en su esencia, una
modalidad o variacion de la sociedad anénima.

Por consiguiente, a fin de no modificar sus siglas y mantener
la idea fundamental de su concepcidn, en nuestro criterio lo
adecuado hubiera sido denominarlas “Sociedad Anénima
Simplificada, S.A.S” o “Sociedades Andénimas Simplificadas
S.A.S”. Se mantenian las siglas “S.A.S”. No se penso en ello.

5. Renuncia a responsabilidad limitada

SEl accionista de una S.A.S. puede renunciar a la
responsabilidad limitada?

El principio y base de creacién de esta nueva modalidad
societaria ha sido la de dotar de responsabilidad limitada a los
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accionistas, en los términos que establece la correspondiente
normativa promulgada para el efecto; sin embargo, frente a la
inquietud debemos decir:

El principio de responsabilidad limitada de un socio o de un
accionista, en cualquier compafifa mercantil, incluyendo la S.A.S.,
es inalienable, salvo que la Ley establezca limitaciones o tratos
diferentes que, por cierto, si existen y a los que brevemente nos
referiremos a continuacion.

El primer caso que encontramos al respecto, es el previsto,
en cuanto a las S.A.S. se refiere, en el innumerado articulo 13 de
la nueva normativa y es el caso de la sociedad irregular, es decir,
cuando el acto constitutivo se hubiere celebrado o ejecutado
sin que se lo hubiere inscrito en el Registro de Sociedades de la
Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, ya que, en este
caso, no se la considera como una persona juridica auténoma con
respecto a la de sus accionistas. En este caso, dichos accionistas
no se encuentran cobijados por responsabilidad limitada y, por
eso, no pueden personalmente sustraerse al cumplimiento de sus
obligaciones, pero todos ellos, y no solo -como rezala normalegal-
“los que hubieren contratado” que, ademas, seran, obviamente
solidaria e ilimitadamente responsables frente a terceros. Asi no
hubiera existido norma especifica de todos modos estos son los
auténticos efectos de acuerdo a lo previsto en las Disposiciones
Generales de la Ley de Compaiiias y concretamente en el articulo
30.

El segundo caso que encontramos al respecto es el previsto
en el articulo 72 innumerado que establece la desestimacion de
la personalidad juridica cuando se utilice a la S.A.S. en fraude
de la Ley o en perjuicio de un tercero, en el que los accionistas
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o administradores que hubieren realizado o participado o
facilitado los actos defraudatarios, responderan solidariamente
por las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios
causados. No era necesario que esta disposicion constare en
la nueva normativa, ya que la misma ya se encontraba en la
Ley de Compaiias -al igual que el caso del articulo 30- como
especialmente se expresa cuando dicha nueva normativa senala
que “El develamiento del velo societario se regird por los articulos
17, 17 A, 17 B y la Disposicion General Tercera de la Ley”. Todo
ello es confirmado por lo que dispone el innumerado articulo
segundo de la nueva normativa.

La pregunta es ;Por qué se hizo constar, entonces, en la nueva
normativa este caso, si ya estaba previsto en la Ley de Compafiias?.
La tinica respuesta que se nos ocurre es la siguiente: Porque lo que
se hizo es simplemente copiar textualmente lo que, al respecto de
la desestimacion de la personalidad juridica, establece el articulo
42 de la Ley colombiana.

El tercer caso -aunque parezca increible- es el de que los
accionistas renuncien por escrito a ese derecho, como lo senala
expresamente el innumerado articulo 2 de la nueva normativa,
caso en el cual seran solidaria e ilimitadamente responsables por
todos los actos que ejecutare la S.A.S.

sAlguien en sus cabales, va a renunciar a este beneficio?.
Entonces si se incluy6 esta posibilidad en la nueva normativa legal
ecuatoriana, alguna razon se habra tenido. Nuestra respuesta al
respecto, porque es la inica que la logica lo explica, es que se la
incluyd en razén de que no se realizé ningtn analisis al respecto.
Ni siquiera la Ley colombiana contiene este absurdo.
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6. Sociedad mixta o hibrida
sLa S.A.S. es una Sociedad de personas o de capital?

Cuando la importancia para integrarse en una sociedad es
el conocimiento y confianza para asociarse estamos frente a una
sociedad de personas y, posiblemente, con pocos socios. Por eso,
por ejemplo, la Sociedad de Responsabilidad Limitada no admite
mas de quince socios (aunque antes admitia hasta veinticinco
socios). En cambio, cuando no necesariamente se requiere
la presencia de esa confianza sino la necesidad de que realicen
aportes no existe limitacion alguna de socios, de modo que estos
pueden ser infinitos, como es el caso de las Compaifiia Andnima,
siendo ésta, por tanto, una Compainia de capitales.

Si a estos brevisimos antecedentes los trasladamos al caso de
las S.A.S. observamos que para constituirlas se requiere al menos
de una persona, lo cual conlleva la idea de que desde ese punto
de vista, es propensa a ser mas una Compania de personas que de
capitales, peroaparte de ello, al haberse introducido conjuntamente
que el capital social se encuentra dividido en acciones (titulos
esencialmente negociables) se acerca mas a ser una sociedad de
capitales (aunque con variantes personalistas), mucho mas alla
que puedan establecerse restricciones a la libre negociabilidad de
los titulos-accidn. Asilo configurala propia nueva normativa legal
cuando establece en el innumerado articulo 77 que en las S.A.S. se
aplican las normas legales que rigen a la Compaiiia Anénima, por
una parte, y cuando en el primer articulo innumerado hasta se la
define como “una sociedad de capitales”, al igual que ocurre con
las companias de Responsabilidad Limitada, conforme lo sefiala el
articulo 97 de la Ley de Companias.
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7. Sociedad y Compaiiia

éA la S.A.S. por qué se la denomina “Sociedad” y no
“Compaiiia”?

Elarticulo 1957 del Cédigo Civil indistintamente define a este
contrato como “Sociedad o Compaiia” mientras que en el articulo
1 de la Ley de Compaiiias se resolvio a denominarlo “Compaiia”.

Algo doctrinariamente podriamos decir -al menos asi lo
hemos hecho nosotros en nuestros libros- mas se utiliza el término
“Sociedad” para el caso de las Sociedades Civiles legisladas en el
Codigo Civil y mas se utiliza el de “Compaiia” para el caso de las
mercantiles legisladas en la Ley de Compaiiias.

La realidad es que se usan estos términos en forma indistinta.
El articulo 143 de la Ley de Companias, por ejemplo seiiala: “La
compania andnima es una sociedad ...”, para luego concluir en que
“las sociedades o compaiiias civiles anénimas estdn sujetas a todas
las reglas de las sociedades o compafiias mercantiles anonimas”, en
concordancia o respuesta a lo que establece el articulo 1968 del
Codigo Civil que establece que “Las sociedades civiles andnimas
estdn sujetas a las mismas reglas que las sociedades comerciales
anénimas”.

De manera que los términos “sociedad” o “compaiia” se
utilizan indistintamente. Se trata del mismo contrato, de modo
que sus partes se denominan “socios” y no necesariamente
“compaferos” que bien también lo son.

En el caso de las S.A.S. la nueva normativa las identifica
como “Sociedad” en razén que como se utilizé la Ley colombiana
para elaborar dichas normas, dicha Ley las denomina a todas
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las companias como “Sociedades” y asi lo incluy6 con respecto
a las S.A.S. Ademas consideramos que también se utiliza el
término “Sociedad” para diferenciarlas de las otras compaiias
mercantiles, en especial para diferenciar con claridad los casos de
transformacion, fusion y escision en las que participa una S.A.S.

En definitiva el utilizar el término “Sociedad” o “Compaiiia’,
societaria y legalmente es intrascendente. Puede utilizarse
cualquiera de las dos denominaciones. No nos oponemos,
en nada, que juridicamente a las S.A.S. se las identifique como
“Companias por acciones simplificadas’, pero con ello se
tergiversa su denominacién, ya que pasarian a ser también
“C.A.S”, y fonéticamente ya no tienen el efecto que se ha querido
darles “colombianamente”, como empresas que se constituyen
muy agilmente.

8. Prohibicion de negociarse en mercado de valores

sPor qué las acciones de las S.A.S. no pueden negociarse en
el Mercado de Valores?

Siendo una Sociedad de pocas personas, los alcances y
objetivos generales de las S.A.S. practicamente se constrifien a
las de una pequena y, en algunas ocasiones, mediana empresa, de
manera que, si bien requiere para estos emprendimientos, de la
adquisicion de créditos, no lo requiere en la magnitud de otras
empresas cuyos alcances y objetivos alcanzaran grandes objetivos
que, a mas del financiamiento general, requieren acudir al
financiamiento del publico en general, lo cual lo alcanzaria a través
de su intervencion en el mercado de valores y muy especialmente
a través de negociacion de acciones en las bolsas de valores, lo
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que equivale a decir que estas empresas, para el efecto, requieren
cumplir con una serie de requisitos, no solo patrimoniales, no solo
de garantias, sino de solvencia y transparencia que permita que
inversionistas, insuflados de confianza, se dediquen a invertir sus
ahorros en acciones. Ese no es el caso de las S.A.S. Permitirles
negociar acciones en el mercado de valores seria un desacierto.

Por ello el innumerado articulo cuarto de la nueva normativa
establece que las acciones no pueden inscribirse en el catastro
publico de mercado de valores ni ser negociadas en bolsa.

No estd por demas sefialar que asi lo establece el articulo 4 de
la Ley colombiana en la que también se incluye a ‘demads valores”
en la prohibicién.

9. Control previo de legalidad

sLa constitucion de las S.A.S. debe ser aprobada por la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros?

Aun cuando en la nueva normativa legal se pretenda -o algo
asi- transmitir una idea de que, por la rapidez que supuestamente
requiere su creacion no existe una real aprobacion de parte de la
Superintendencia, eso no es asi.

La verdad es que, en el fondo, si requiere de tal aprobacion
-aunque no medie la expedicién de una Resolucién aprobatoria-,
bajo un denominado sistema de “Control previo de legalidad”
-que también lo tenian las otras companias hasta mayo del
2014, aunque con respecto a ellas si se emitia una Resolucion
aprobatoria- que consiste en que, por el ministerio de la Ley, el
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6rgano de control considera veraces y auténticos los documentos
que exige la Ley para la constitucion de la Sociedad, bajo exclusiva
responsabilidad de los fundadores, de modo que se presumira que
las declaraciones, documentos y actuaciones son verdaderas.

Bajo esta presuncion, el documento privado -o en su caso, la
escritura publica de constitucion, cuando asi se lo requiera- sera
inscrita directamente por la Superintendencia en su Registro de
Sociedades. Asi lo establecen los innumerados articulos 6 y 7 de
la nueva normativa legal.

En el caso de verificarse lo contrario por parte de la
Superintendencia de Compaiiias, durante sus labores internas de
control previo de legalidad, podra -y debera, en nuestro criterio-
negar la inscripcién -y no, como lo dice la normativa ‘el tramite
y resultado final”- y el tramite sera archivado, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas, civiles y penales que pudieran
existir.

10. Desestimacion de presuncion de veracidad

sEn el caso de que la Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros cancelara la inscripcion deuna S.A.S. en virtud
de desestimarse la presuncion de veracidad de la informacion
y documentos presentados para su constitucion, sin que se los
subsane, al retrotraerse las cosas al estado anterior al de la
inscripcion, ello significa que se tendrd los mismos efectos de la
nulidad?

La respuesta es que tal decision debe hacérsela por resolucion
motivada de la que se desprendera, expresa o tacitamente que sus
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efectos seran iguales a los de la nulidad, aun cuando el acto no
lo fuera. La Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros,
siendo un organo administrativo, no estaria declarando una
nulidad que solo corresponde declararla a los Jueces pero tendria
iguales efectos.

Lo mas juridico seria que deberia ir a la liquidacién sin
discutirse el tema de existencia o no de nulidad ya que tiene
iguales efectos.

11. Inscripcidn de acto constitutivo

sPor qué la constitucion y mds actos societarios de las S.A.S.
no se inscriben en el Registro Mercantil?

Desde hace mucho tiempo se ha venido discutiendo en
el Ecuador si los actos societarios -incluyendo el de constitucion
de compaiiias- deberian inscribirse en el Registro de Sociedades
que lleva la Superintendencia de Compaiias, Valores y Seguros
y no en el Registro Mercantil. Nunca se lleg6é a un acuerdo y,
peor aun, a una definicién, pero en lo que si siempre estuvimos de
acuerdo entre societaristas es que tal inscripcion debia realizarse
en un solo Registro, es decir en el Mercantil -como ha venido
ocurriendo- o en el de Sociedades que lleva la Superintendencia,
pero no en ambos.

Hoy, contradiciendo esta realidad, la nueva normativa resolvié
tomar el mas absurdo de los caminos e introdujo, en cuanto a
Sociedades y Compaiiias se refiere, una dualidad, de modo que
todas las Compaiiias se inscriban en el Registro Mercantil, con
excepciondelasS.A.S. queseinscriben en el Registro de Sociedades
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de dicha Superintendencia, rompiendo hasta el principio 1égico
juridico de “A igual razon, igual disposicion”, cuando lo que debid
es aprovecharse de la ocasion para definir si tal inscripcion debia
realizarse solo en uno u otro Registro. En fin.

La inquietud obvia que surge, entonces, es con respecto a la
razon para haber adoptado ese criterio, mas ain cuando inclusive
la Ley colombiana continué estableciendo la continuidad del
sistema con la inscripcion en el Registro Mercantil de las Camaras
de Comercio.

La respuesta posiblemente se encuentra en que el deseo del
legislador fue que el tramite para la constitucién fuera muy agil
y que no se pagaran tasas o impuestos, lo cual es muy loable,
pero que bien pudo mantenerse aun cuando la exigencia de la
inscripcion se hubiera mantenido en el Registro Mercantil.

Esperamos que en el futuro se definan estos asuntos ya que no
es logico que se cuenten con dos Registros diferentes tratandose
de companias o sociedades, lo que se evidenciara cuando deban
inscribirse actos de fusidn, transformacidon y escision que
impliquen a ambos Registros.

12. Plazo de duracion

sPor qué el plazo de duracion de una S.A.S. puede ser
indefinido y no en las demds compaiiias?

Es muy dificil conocer cuanto de vida requiere una Compaiiia,
de modo que lo obvio es mejor que ese plazo sea indefinido y, si
las circunstancias lo requieren, voluntariamente los socios pueden
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disolverla, sin perjuicio de que, si asi lo prefieren, establezcan un
plazo determinado.

Esta realidad, lamentablemente, no fue aceptada tradicional-
mente por la Superintendencia de Compaiiias, bajo el simplisimo
argumento de que, con respecto al plazo de duraciéon de una
compaiiia, la Ley establecia que se haga constar “la duracion” y
que preveia como causa de disolucién la de “vencimiento del plazo
de duracion fijado en el contrato social”, con lo cual concluia que
la duracién como plazo definido debia fijarse en el contrato. Con
respecto a este asunto nosotros explicamos, (en nuestro Tratado
de Derecho Empresarial y Societario, Tomo 1, Volumen 2, pagina
612, punto 328) que la fijaciéon de un plazo no necesariamente
implicaba que debia ser determinado, esto es, por ejemplo, en afios,
como normalmente se venia actuando, sino que también podia
ser indeterminado, de modo que la Ley de Compaiiias siempre
permitio el establecimiento de un plazo indeterminado. Como
consecuencia de lo sefialado, para cumplir con lo previsto en la
Ley de Compaiiias bien podia fijarse como plazo de duracién: “El
plazo de duracién es indeterminado” y se habria cumplido con las
exigencias por cuanto se lo habria fijado.

Ahora bien, fijado asi el plazo, la causa de disolucion de la
compaiiia seria aplicable solo en el caso de que el plazo que se
hubiera fijado fuere determinado.

En comprobacion de esta evidente realidad juridica, la nueva
normativa de las S.A.S. asilo entendi6 y admite, en el innumerado
articulo 8, numeral 5°, que en el acto constitutivo debe hacerse
constar: “El plazo de duracion, si éste no fuese indefinido” -lo que
de suyo tampoco impide que se ponga: “El plazo de duracion
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sera indeterminado o indefinido”. Se aclara que en el caso de que
nada se exprese, se entendera que la sociedad se ha constituido
por plazo indefinido.

En definitiva, en nuestro criterio, la nueva normativa legal de
las S.A.S. no ha incluido ninguna novedad pero, acertadamente,
en texto expreso ha consagrado una realidad societaria, sin
haber trasladado tal expresion para que, sin discusion, se aplique
también en las otras companias, como se lo hizo posteriormente.

No esta por demas sefalar que este tema, en forma expresa, se
contiene en el articulo 5, numeral 4°, de la Ley colombiana.

Se nos ha dado la razén cuando la nueva Ley de Moder-
nizacion a la Ley de Compaifias, en sus articulos 19 (que
reformo¢ al articulo 137, numeral 4°, de la Ley de Compaiias) y
en su articulo 24 (que reformo al articulo 150, numeral 4°, de la
Ley de Compaiiias) permite, ya expresamente, que el plazo de
duracion de la Compainia de Responsabilidad Limitada y de la
Anénima, respectivamente, puede ser indefinido de modo que,
por ello, inclusive en el articulo 87 (que reform¢ al numeral 1° del
articulo 360 de la Ley de Compaiiias), con respecto a la causa de
disolucién por expiracion del plazo, se le agrego: “Esta causal no
tendrd aplicacion si la compariia se hubiere constituido con su plazo
de duracion indefinido”.

13. Objeto social

sPor qué solamente las S.A.S. pueden realizar como objeto
social cualquier actividad licita sin que esté obligada, como las
otras compaiiias, a enunciar claramente esas actividades?
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He aqui otra distorsion que se produce en la legislacion
ecuatoriana en la forma que la nueva normativa legal de las S.A.S.
discrimina un aspecto muy importante, como lo es el objeto social,
en cuanto a ellas y las demas compaiias.

Siempre la legislacién ecuatoriana exigié que el objeto
social de todas las companias fuera “concreto” en el sentido de
especificar, del mayor modo, sus actividades que, por supuesto,
siempre debian y deben ser licitas. Asilo sefiala cuando exige: “El
objeto social debidamente concretado”.

Sin embargo, la reforma a la Ley de Compainiias de agosto del
2014, restringi6 a que el objeto social debia comprender “una sola
actividad empresarial”. Otra absurdidad. Por suerte, la norma
fue derogada el 23 de octubre del 2018 y hoy la Ley permite que:
“El objeto social de una compania podrda comprender una o mds
actividades empresariales licitas salvo que la Constitucion o la Ley
la prohiban™.

Es decir que la legislacion societaria ecuatoriana, luego de
la absurdidad, retorné a la permision, para todas las compaiiias,
de que en el objeto social puedan constar “varias actividades
empresariales”, lo que implicaba que en el caso de la nueva
normativa de la S.A.S. se continuara por este camino (porque asi
lo establece el articulo 3 de la Ley de Compaiiias, que comprende
a “Disposiciones Generales” aplicable a todas las compaiias),
pero no sucede asi ya que se volvio a la absurdidad: Se establecio
para las S.A.S., en el innumerado articulo 8, numeral 6°, que en
el acto constitutivo debia establecerse: “Una enunciacién clara y
completa de las actividades previstas en su objeto social, a menos
que se exprese que la sociedad podra realizar cualquier actividad
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mercantil o civil licita”, con el agregado de que, si nada se expresa
en el acto de constitucidn, se entendera que la sociedad podra
realizar cualquier actividad licita.

La razoén que entendemos por la que se puso tal absurdidad
fue muy simple: Asi la copiaron textualmente del articulo 5 de la
ley colombiana, sin tomar en cuenta la realidad ecuatoriana.

En definitiva, con esta permision, lo obvio sera que todos
los actos constitutivos de las S.A.S. nada diran con respecto a sus
actividades empresariales o, si se desea expresarlo, indicaran que
la sociedad podra realizar cualquier actividad mercantil o civil,
licita.

Esta permisibilidad va a traer verdaderos problemas en el
quehacer societario-juridico nacional y, en nuestro criterio, debe
urgentemente reformarse.

14. Inaplicabilidad de articulo 30 de la Ley de Compaiiias

sEn el caso de que una S.A.S. de acuerdo a su objeto social
pueda realizar cualquier actividad licita, como se aplicaria el
articulo 30, inciso tercero, de la Ley de Compaiiias que expresa
que aquellas que hicieren negociaciones distintas a las del objeto,
incurririan en responsabilidades civiles y penales, a mds de ser
solidariamente responsables?

He aqui el discrimen entre sociedades.

No pueden aplicarlo a la S.A.S. y, en consecuencia, no hay
responsabilidad ni civil ni penal de nadie.
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15. Aporte de intangibles

sPor qué en la S.A.S. si se pueden aportar intangibles al
capital social y no en las otras compaiiias?

Efectivamente el innumerado articulo 8, numeral 8° y el
innumerado 22 articulo admiten que tratandose de las S.A.S.
pueda pagarse con intangibles el capital que se suscriba, lo
cual aparentemente constituye una novedad, pero no lo es. Lo
explicamos:

La Ley de Companias también permite que los aportes de los
socios puedan realizarse en numerario o en especie muebles o
especies inmuebles. Elarticulo 583 del Codigo Civil establece que
los bienes consisten en cosas corporales e incorporales. Pues bien,
los intangibles se consideran bienes muebles incorporales porque
no tienen un ser real ni pueden ser percibidos por los sentidos ya
que constituyen nuevos derechos.

Asi entendida nuestra legislacién civil, en lo societario
ocurre lo mismo cuando se admite que los socios pueden pagar
su suscripcion con especies, comprendiendo a los muebles y a las
cosas corporales que no lo son y que constituyen, entre otros, los
intangibles; sin embargo de ello, en forma expresa, asi se consigna
en la nueva normativa de las S.A.S. debiendo, por supuesto,
atribuirseles los valores correspondientes mediante avaltos.

16. Sociedad irregular

SEn el caso de que una S.A.S. se encuentre en estado de
irregularidad, se aplica el articulo 29 de la Ley de Compafiias?
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Efectivamente el innumerado articulo 13 de la nueva
normativa legal expresa que la S.A.S. sera considerada como
irregular cuando el acto constitutivo se hubiere celebrado o
ejecutado de conformidad con lo previsto en dicha normativa,
pero no se hubiere inscrito en el Registro de Sociedades de la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, por lo que no
se la considera como una persona juridica.

Por su parte el articulo 29 de la Ley de Compaiiias, que consta
en sus Disposiciones Generales -y consecuentemente se aplican
al caso de la S.A.S.- expresa que en esta situacion, mientras no
se cumplan las formalidades legales -esto es mientras el acto
constitutivo no se inscriba en el Registro de Sociedades de la
Superintendencia- cualquier socio puede separarse de la sociedad
notificandolo a los demas y ésta quedara “disuelta” desde el dia
que se practique esa notificacion.

Pues si, en el caso de un estado de “irregularidad” de una S.A.S.
le es perfectamente aplicable lo previsto en el articulo 29 de la Ley
de Compaiiias y, en consecuencia, respecto de terceros la sociedad
se tendra como no existente en cuanto pueda perjudicarlos,
pero los “socios” no podran alegar en su provecho la falta del
cumplimiento de la formalidad de no haberse inscrito el acto de
constitucion en el Registro de Sociedades de la Superintendencia.

17. Capital pagado

sCudndo la S.A.S. se constituye, cudnto, como minimo, debe
encontrarse pagado en relacion al capital suscrito?

Aunque parezca increible la respuesta es nada o casi nada
en el caso de que el pago se haya estipulado en numerario. El
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innumerado articulo 15 establece que la suscripcion y el pago del
capital en numerario podran hacerse en condiciones, proporciones
y plazos distintos a los requeridos para las sociedades an6nimas,
de acuerdo a como se haya pactado en el estatuto, sin que en
ningun caso el plazo para el pago de las acciones pueda exceder
de 24 meses. Entonces, si se pacta como obligaciéon que el pago
del numerario se realice en 24 meses, nada hay que pagar hasta
entonces y la sociedad nacera con un capital pagado en cero o,
mejor dicho, sin capital pagado. Sise aplica una proporcionalidad,
supuestamente podra pactarse una minima cantidad para la
suscripcién y una muy grande para el pago.

No ocurre lo mismo tratandose de los aportes en especie
ya que -aunque no era necesario sefialarlo por lo obvio- en el
innumerado articulo 18 de las nuevas normas legales se establece
que “los aportes en especie deben integrarse en un 100% al momento
de la suscripcion”.

Esto debe modificarse. No habia razén para dejar tan abso-
luta liberalidad para el pago de la suscripcion de acciones. Debio
indicarse que al momento de la suscripciéon debia pagarse al
menos un 10 o un 15% o, como ocurre en el caso de la compaiiia
andnima, un 25%.

Si se quiere encontrar una razén con respecto a este tema, lo
unico que se nos ocurre es que se copio practicamente lo que al
respecto establece el articulo 9 de la ley colombiana, sin realizar el
analisis que correspondia. Esto es preocupante.
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18. Inexistencia de capital social minimo

sLa S.A.S. cuentan con un capital social minimo?

Pues la verdad es que tratindose de compaiias en las que
sus socios no tienen responsabilidad limitada, no se requiere
que éstas cuenten con un capital minimo exigible sino con el que
naturalmente aporten dichos socios, pero tratindose de aquellos
en que los socios si cuentan con responsabilidad limitada la Ley
de Compaiias ha exigido un capital social minimo, aunque en
sumas hoy ridiculas de USD. 800 para las anénimas y de USD. 400
para las de responsabilidad limitada.

;A la S.A.S. también debid exigirseles un capital minimo?.
Por supuesto que si, pero no se lo hizo, de modo que puede
constituirse, al menos, con un capital social de un délar ya que ese
es el valor nominal minimo de una accién. Asi se colige de lo que
la nueva normativa legal sefiala en el innumerado articulo décimo
séptimo que expresa: “La Sociedad por Acciones Simplificada -falt6

una “s’- no tendrd un requerimiento de capital minimo”. He aqui
otro absurdo que, por cierto, consta en la legislaciéon colombiana.

19. Acciones

sEn qué se diferencian las acciones de una S.A.S. de las de
una compaifiia anénima?

Como titulos representativos del capital social no existe
ninguna diferencia. La unica que podria encontrarse es con
respecto a su libre negociabilidad (cesion) que, por cierto, incluida
la forma de notificacion, debe realizarse de acuerdo a lo dispuesto
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para el efecto para las compaiias anénimas, conforme lo sefiala el
innumerado articulo 26 de las nuevas normas legales.

En consecuencia la diferencia estriba en que esa libre
negociabilidad puede sujetarse a restricciones:

a)

b)

Que en el estatuto se estipule la prohibicién de negociar
acciones o simplemente algunas de sus clases, estipulacion
y restriccién que no puede exceder de diez afios contados
a partir de la emision, plazo que puede ser prorrogado por
periodos adicionales no mayores de diez afos, siempre
que se cuente con la voluntad unanime de los accionistas.
Asi lo prescribe el innumerado articulo 27 de las nuevas
normas legales.

Para el efecto al dorso de los titulos debera hacerse
referencia expresa sobre esta restriccion;

Que en el estatuto se pacte que toda negociaciéon de
acciones o de una clase de ellas esté sujeta a autorizacion
previa de la asamblea o a algun tipo de pacto o condicién
previa.

Si ninguna de estas restricciones consta en el estatuto, las
acciones son libremente negociables.

Siviolando lo pactado en el estatuto, las acciones se ceden,
tal transferencia adolecera de nulidad.

Todos estos temas fueron tomados, casi totalmente, de lo
que al respecto establecen los articulos 13, 14 y 15 de la ley
colombiana.
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Como corolario podemos sefnalar que estos textos demues-
tran, una vez mas, la semejanza de la S.A.S. a las compaiiias
andénimas y que, en definitiva, en el fondo, son una mera variacion
de éstas y no una nueva especie de compaiia o sociedad.

20. Aumento de capital social por revalorizacion de activos

sPueden los accionistas de la S.A.S. aumentar el capital
social a través del superdvit proveniente de la revalorizacion de
activos?

Resulta elemental -y eso ocurre desde la promulgacion de la
Ley de Companias en febrero del 1964- que uno delos medios para
elevar el capital social es “la reserva o superavit proveniente de la
revalorizacion de activos”, como lo sefiala el articulo 140, numeral
5° de la ley de Compaiiias en el caso de las de Responsabilidad
Limitada, y el articulo 183, numeral 4° para las Anénimas.

Tratandose de la S.A.S., segin el innumerado articulo 22,
los accionistas pueden aumentar el capital social de la compaiia
mediante aportes en numerario, en especies, por compensacion de
créditos, por reservas o utilidades pero no se senala expresamente
que lo pueden hacer por “la reserva o superdvit proveniente de
la revalorizacion de activos” lo que implicaria que no podria
hacérselo; sin embargo, nosotros consideramos que no se puede
colegir, tan literalmente, esta definicién por cuanto, a pesar de la
omisiéon -que no debid existir- de todas formas al revalorizarse
activos se crea una reserva -entre el valor inicial y el revalorizado-
que constituye un superavit y “reserva” al fin, y éstas de acuerdo
con el nuevo texto legal pueden utilizarse para aumentar el capital
social de modo que, en concreto, somos de la opinién de que “la
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reserva o superdvit proveniente de la revalorizacién de activos”
puede ser utilizada como medio en la S.A.S. para aumentar el
capital social, mas aun cuando no tiene légica juridica que se
realice un discrimen perjudicial en contra de estas sociedades y
de sus accionistas cuando tal posibilidad existe en el caso de las
otras compaiifas. Se imponia, en consecuencia, el aforismo: ‘A
igual razon, igual disposicion”.

Cabe al respecto senalar que el articulo 26 de la Ley de
Modernizacién a la Ley de Compaiiias que sustituy6 al numeral 4°
del articulo 183 de dicha Ley, aplicable a las Compafias Anénimas
y que nosotros consideramos también aplicable para las S.A.S,,
establecid lo siguiente con respecto al aumento de capital social
por reservas y/o superavits provenientes de la revalorizacion de
activos y/o por la aplicacion de las normas contables en vigencia:

“Por las reservas y/o superavits provenientes de la revalorizacion
de activos; y/o por la aplicacion de las normas contables en vigencia,
saldos que solo podrdn ser capitalizados en la parte que exceda al
valor de las pérdidas acumuladas y las del ultimo ejercicio econémico
concluido, si las hubieren”.

Es importante también sefialar que la misma Ley de
Modernizacién a la Ley de Compaiiias en el mismo articulo 26
incluyé una obligacién que debe incorporarse al momento de
instrumentarse un aumento de capital y que, siendo aplicable
para las Compafiias Anénimas, también lo consideramos para las
S.A.S., y esaquella que se hizo constar a continuacién del numeral
40 del articulo 183 de la Ley de Compaiias, en los siguientes
términos:
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“Al momento de instrumentarse un aumento de capital,
deberad incluirse una clausula que contenga la declaracion bajo
juramento del representante legal, de la veracidad y autenticidad
de la informacion proporcionada y de la documentacion de soporte
que sustente el aumento de capital. También deberd incluirse una
declaracion jurada del representante legal que acredite la correcta
integracion del capital social y que los fondos, valores y aportes
utilizados para el aumento de capital provengan de actividades
licitas™.

21. Derecho de preferencia relativo

sCuadl es la razon para que el derecho de preferencia de
los accionistas de una S.A.S. al aumentar el capital social, sea
relativo?

El derecho de preferencia para aumentar el capital social en
las companias en general es una garantia de que, ejerciéndolo, se
evita minimizar la participacion de los socios en ellas evitando ser
perjudicados por la pérdida del valor individual de las acciones
frente al patrimonio de la compaiiia.

Este derecho es absoluto tratandose de los accionistas de las
compaiiias anoénimas y se encuentra previsto en los articulos 206,
numeral 6°y 181 de la Ley de Compaiiias.

Tratandose del mismo derecho, pero en las companias de
responsabilidad limitada, previsto en el articulo 114, literal e),
de la misma Ley de Compaiiias, tal derecho es relativo de modo
que puede ejercérselo solo si en el contrato constitutivo o en las
resoluciones de la junta general no se conviniere otra cosa.
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Pues bien, la mayoria de tratadistas modernos hemos
coincidido en que no es justo que tratandose de estas compaiias el
derecho no sea absoluto, por mas que éstas sean de pocas personas
y hemos propendido a considerar reformar las disposiciones
legales en ese sentido.

Con estos antecedentes, y si tomamos en consideracion
que, por un lado, las S.A.S. son en el fondo sociedades de pocas
personas -por mas que para efectos tributarios, al igual que las
compaiiias de responsabilidad limitada, se las considere como
sociedades de capitales- y que por otro, que en el fondo no son
sino una variaciéon o modalidad de las companias anoénimas, debe
y debid prevalecer el criterio de que el derecho de preferencia de
sus accionistas sea absoluto, pero no fue asi: Absurdamente -y
esto no lo sefiala la ley colombiana- se aplicd el mismo criterio que
existe con respecto a las companias de responsabilidad limitada,
esto es, segun el 23 articulo innumerado, que cuando el aumento
de capital social se realice en numerario o por compensacion de
créditos, los accionistas tendra derecho de preferencia si es que
en el documento constitutivo no se conviniere lo contrario. Por
consiguiente, la Unica diferencia con respecto a la compania de
responsabilidad limitada es que la asamblea general no puede
convenir en otra cosa, pero el documento constitutivo si puede
hacérselo. Esta decision debe reformarse por injusta, como
igualmente debe hacérselo con respecto a las companias de
responsabilidad limitada.

Cabe, eso si, destacar que -conforme siempre lo sostuvimos
y asi lo hicimos constar en el Tratado de Derecho Empresarial y
Societario- en este caso especial de las S.A.S. ya se deja constancia
implicita de que el derecho de preferencia no cabe trataindose
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de aportes en especie. Lo mismo, en nuestro criterio ocurre,
tratandose de las otras companias.

Efectivamente, el innumerado articulo 23 establece que salvo
disposicion estatutaria o resolucion de la asamblea de accionistas
en contrario cuando el aumento de capital se efectuare mediante
aportaciones en numerario o por compensacion de créditos,
todos los accionistas de la sociedad por acciones simplificada,
con el fin de mantener su porcentaje de aportacidon accionarial y
evitar una dilucién de su participacion, tendran la posibilidad, en
ejercicio de su derecho de suscripcion preferente, de participar en
el aumento de capital y suscribir nuevas acciones, a prorrata de las
que tuvieren.

Pero, con este antecedente, cabe sefialar que el articulo 25
de la Ley de Modernizacién a la Ley de Compaiias agregé como
ultimo inciso del articulo 181 el siguiente:

“Cuando el aumento de capital se efectuare mediante
aportaciones no dinerarias, los accionistas, con el fin de mantener
su porcentaje de aportacion accionarial y evitar una dilucién de
su participacion, tendrdn derecho de participar en el aumento de
capital y suscribir nuevas acciones, a prorrata de las que tuvieren,
mediante aportes en numerario”.

De modo que con esta reforma para el caso de las Compaiiias
Anénimas, que es también aplicable en nuestro criterio a las
S.A.S., tal posibilidad no solo se presenta en los casos de aumentos
de capital en numerario o por compensacién de créditos sino
también en el caso de aportaciones no dinerarias, es decir en
especie.
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22. Informe sobre cambio de control

sPor qué en las S.A.S. se puede exigir en el contrato que los
accionistas informen sobre el cambio de control en éstas?

La verdad es que en el Ecuador, salvo muy pocas ocasiones,
tratandose del mercado de valores se ha normado, con respecto
al control de los grupos societarios en las compaiiias; en cambio,
si se lo ha hecho en otros paises, de modo que incluir dentro de
la normativa legal nueva de la S.A.S. una obligaciéon -prevista
en el innumerado articulo 30, a través del estatuto, resulta
un desproposito porque para su aplicacion se requiere que
previamente se defina lo que se entiende por “control” en una
compaiiia.

La pregunta obvia que se impone es establecer la razon
por la que se incorpord esta obligacion para las compaiias que
fueren accionistas de una S.A.S., debido al antecedente que hemos
mencionado y la tnica respuesta que se nos ocurre es que su
incorporacion se debié a que, sin mayor andlisis y meditacion,
simplemente se la incorporo6 porque se la copié del articulo 16 de
la Ley colombiana.

La norma ecuatoriana, al igual que la colombiana, establece
que en el estatuto social podra establecerse la obligacién, a
cargo de las sociedades accionistas, en el sentido de informar al
representante legal de la S.A.S. acerca que cualquier operacién
que implique un cambio de control respecto de aquellas.

23. Cambio de control

sSobre qué elementos van a informar si no se ha establecido
reviamente en qué consiste el “cambio de control”? y ;En qué
é
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afecta a una S.A.S. que haya existido un “cambio de control” en
una compafiia accionista?

Tan grave es esta implicaciéon que su inobservancia puede
llevar a la posibilidad de que la asamblea de accionistas resuelva
excluir a la compaiiia accionista, al pago del valor de sus acciones,
lo que sera un reembolso y, por supuesto, a la disminucién del
capital social de la S.A.S. por el mero hecho -no de que se haya
producido un “cambio de control”- de que no se haya simplemente
informado el “cambio de control”.

Hasta existe contradiccion en cuanto al quorum decisorio
previsto para resolver una exclusion de accionista ya que en el caso
que analizamos, el innumerado articulo 30 establece “la mitad
mds una de las acciones con derecho a voto presentes en la respectiva
reunion”, mientras que el 69 innumerado articulo establece “las
dos terceras partes del capital social con derecho a voto”.

En definitiva esta posibilidad estatutaria debe suprimirse
mientras no se establezca concretamente las bases para la
consideracion de “cambio de control” en una compaiia.

24. Administracion

sExiste en la administracion de la S.A.S. algiin cambio
fundamental con respecto a la administracion de las compaiiias
andénimas?

En términos generales podemos decir -lo que consideramos
positivo- que la administracién de la S.A.S. practicamente es
la misma que en las compafias anénimas, mas ain cuando la
consideramos una variante o modalidad de las mismas.
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Asi, en la S.A.S. se admite que puede contarse con una junta
directiva o directorio, si asi se lo estipula en el estatuto, como
lo posibilita el innumerado articulo 43. Se prevé la necesaria
designacion de al menos un representante legal (el que en esto
se parece mas a las compaiias de responsabilidad limitada). A
falta de estipulacidn en contrario, se entendera que podra celebrar
o ejecutar todos los actos y contratos comprendidos en el objeto
social o que se relacionen directamente con la existencia y el
funcionamiento de la sociedad como lo prescribe el innumerado
articulo 44 que fue tomado del articulo 26 de la Ley colombiana.

La separacion, remocion, reemplazo, renuncia, designacion
de administrador comun y responsabilidad, practicamente es
igual a las que la Ley de Compaiiias establece para las compaiias
anonimas.

La unica innovaciéon que trae la nueva normativa para la
S.A.S. se encuentra en el innumerado articulo 50, que establece
que la junta directiva -si estuviere prevista- o el representante
legal, si bien -al igual que en las andénimas y de responsabilidad
limitada- no podra negociar o contratar, por cuenta propia, directa
o indirectamente con la sociedad, lo podra hacer de acuerdo a las
siguientes excepciones:

Se presume de derecho que existe negociacion o contratacion
indirecta del representante legal con la sociedad por acciones
simplificada cuando:

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

Se

b)

<)

d)

Laoperacion se realizare con una personajuridicaenlaque
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
consideraran intereses relevantes los que correspondan al
representante legal, a su conyuge, 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 mas de las
participaciones o acciones en que se divida el capital
suscrito de una compania.

exceptuan de estas prohibiciones los siguientes actos y
contratos:

La contratacion de nueva sociedad entre el representante
legal, a titulo individual, y la sociedad por acciones
simplificada que éste represente;

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 deposito;

La suscripcion 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;

La enajenacion de acciones a favor de la sociedad por
acciones simplificadas;



e)

f)

g

h)

25.
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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 simplificada;

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;

La celebracion de contratos que sean de la actividad en
que la sociedad opere, y siempre que se pacten en las
condiciones normales del mercado y para la satisfaccion
de necesidades del representante legal; y,

Los demas actos o contratos cuya celebracion 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.

Dias habiles para convocatoria

sCudl es la razén para que, tratdndose de las convocatorias
a asambleas de una S.A.S., el plazo para convocarlas incluye que
los dias deberdn ser “hdbiles” cuando tal exigencia no se prevé
para las otras compaiiias?

Efectivamente es asi: La contabilizacion del plazo, en este
e <« z . » . 4
caso, contando solo con dias “hdbiles” se incorpord en nuestra
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legislacion solo para el caso de la S.A.S. lo cual, cierto es, exige
una explicacion.

Practicamente, mas alld de cualquier consideracion, parece
ser que como se tomo6 como base fundamental para la expedicion
de la nueva normativa legal a la legislacién colombiana, en aquel

7 7 . 4 <« 7z . »
pais este computo se realiza contando solo con dias “hdbiles”, pero
en nuestro pais mas que una distorsién esa exigencia se convirtio
en una excepcion ya que la exigencia no contaba para las otras
compaiias.

Efectivamente el articulo 20 de la ley colombiana asi lo
establece. Esa debe ser, posiblemente, la razén. No cabia, en
nuestro criterio, incorporar esa excepcion, a menos que asi se lo
hubiera hecho con respecto a todas las compaiias.

Originalmente este tema fue tratado en el innumerado
articulo 33 que manifestaba que las asambleas serian convocadas
mediante comunicacion escrita dirigida a cada accionista o por
los medios previstos en el estatuto social a mas de ser enviada por
correo electrénico. Innovacién constituyé entonces -tomando lo
sefialado por el articulo 19 de la Ley colombiana- que los dias de
antelacion para la reunion eran “habiles” -lo que no ocurria en la
legislacion ecuatoriana- y eran, al menos cinco dias sin perjuicio
de que en el estatuto pueda fijarse un plazo mayor, de acuerdo
al articulo 1561 del Cédigo Civil como lo sefialaba el referido
innumerado articulo 33.

Sin embargo radicalmente se dejo sin efecto esta forma de
convocatoria a través del articulo 63 de la Ley de Modernizacion a
la Ley de Compaiias que sustituy¢ al innumerado articulo 33 por
el siguiente:
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“Art. (...) Convocatoria a la asamblea de accionistas.- Las
asambleas de accionistas serdn convocadas por correo electronico,
con cinco dias de anticipacion -ya no habiles-, por lo menos,
al fijado por la reunion, a menos que el estatuto establezca un
plazo mayor. El estatuto social podrd contemplar otras formas
complementarias de convocatoria”.

26. Asambleas fuera del pais

sTratdndose de la S.A.S. puede convocarse a una asamblea
de accionistas para que se reuna fuera del pais?

Tratandose de las compaiias que no son S.A.S. tal posibilidad
no existe ni tratindose de juntas generales universales ya que
éstas, a pesar de su caracter, solo pueden reunirse fisica o
telematicamente dentro del territorio nacional.

Pero la disposicion contenida en el innumerado articulo
32 expresa que la asamblea de accionistas podra reunirse en el
domicilio principal de la sociedad ‘o fuera de él” sin especificar
que sea dentro del territorio nacional de modo que los términos
“fuera de él” permiten que las asambleas puedan reunirse fuera
del pais lo cual es muy grave ya que se menciona esta posibilidad
‘aunque no esté presente un quorum universal” de modo que si
justamente la exigencia de una convocatoria es para que tengan
los accionistas conocimiento de que se va a realizar una asamblea,
lo es fundamentalmente para que puedan asistir a ella, lo que se
dificulta esencialmente si el lugar de reunidon que se fije es fuera
del pais. Aprovechandose de esta posibilidad consignada en la
Ley podria ser mal utilizada justamente para que los accionistas,
o ciertos accionistas, no puedan concurrir a la asamblea salvo que
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lo hagan por medios telematicos y, no contando con ellos, el que
asiste o los que asistan pueden tomar las decisiones que a bien
tuvieren.

Por consiguiente lo que debié incorporarse en la normativa
legal de la S.A.S. es que las asambleas generales universales
puedan reunirse fuera del domicilio principal pero solo dentro
del territorio nacional, al igual que en las otras companias.

Cabe preguntarse sobre la razén por la cual, sin ningin
analisis, se incluyd esta magra posibilidad discriminatoria entre
compaiias y la Gnica razén que se nos presenta es que se lo
hizo porque simplemente, sin meditacion alguna, se la tomé del
articulo 19 de la ley colombiana que asi lo prescribe.

Recordemos que la asamblea de accionistas también podra
instalarse, sesionar y resolver validamente cualquier asunto de
su competencia, a través de la comparecencia de uno, varios o
todos los accionistas mediante videoconferencia o cualquier
otro medio digital o tecnoldgico. En las asambleas telematicas,
fueren universales o no, se debera verificar, fehacientemente, la
presencia virtual del accionista, el mantenimiento del quérum y
el procedimiento de votacion de los asistentes, como lo permite el
innumerado articulo 39, sustituido por el articulo 64 de la Ley de
Modernizacion a la Ley de Compaiias.

Finalmente cabe sefialar que el articulo 45 de la Ley de
Modernizacién a la Ley de Companias establecid la posibilidad
de que existan juntas no presenciales en cuanto se refiere a la
Compainia Anénima al incluir a continuacién del articulo 238
de la Ley de Compaiiias, las normas correspondientes que las
consideramos también aplicables para el caso de las S.A.S.
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“Art. 238.1.- Juntas No Presenciales.- El representante legal
podra proponer en la convocatoria que los accionistas adopten
acuerdos directamente, con vocacion de no instalacion de sesion
formal, instando a los accionistas a que emitan su voto sobre los
puntos o asuntos contenidos en el orden del dia de la convocatoria.
En esa misma comunicacion se expresard el plazo para que los
accionistas manifiesten, por cualquier medio fisico, electrénico o
cualquier otro medio de comunicacion a distancia que garantice
debidamente su identidad, su conformidad o no a este sistema
de adopcion de acuerdos, y expresen el sentido de su voto, que
podra ser afirmativo o negativo, y estard acompariada de toda la
documentacion necesaria sobre cada asunto. El plazo referido no
podrd ser superior a cinco dias contados a partir de la fecha en que
se realice la convocatoria’.

Por lo senalado, inclusive, tratdindose de asambleas convo-
cadas para que tengan lugar fuera del pais, debera tomarse en
consideracién la participacion de los accionistas por via no
presencial, esto es por via telematica o en las llamadas juntas no
presenciales que, por cierto, pueden tener el caracter de universales
que, a pesar de ello, por las circunstancias anotadas no tienen la
obligacion de que el acta sea suscrita por todos los asistente, por
obvias razones.

27. Renuncia a convocatoria a Asambleas

sPor qué en la S.A.S. es posible renunciar a ser convocado a
asambleas generales?

Una asamblea general -salvo la universal- requiere necesaria-
mente de una convocatoria previa que sefiale cudndo va arealizarse
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y el lugar de reunién, para que los accionistas puedan acudir y
ejercer sus derechos de asistencia y voto con relacién a los puntos
constantes en el orden del dia. Esta es la razén.

Entonces, con este antecedente, cabe preguntarse la razon por
la cual en la nueva normativa legal de la S.A.S., y concretamente
en el innumerado articulo 36, se establecié -sin logica ni razén
alguna- la posibilidad de que los accionistas puedan renunciar a
suderecho a ser convocados a una reunioén determinada, mediante
comunicacion escrita enviada al representante legal. Alrespectolo
que debemos sefialar es que no tiene ninguin sentido esta renuncia
ya que si el accionista no quiere asistir pues simplemente no lo
hace sin tener necesidad de renunciar expresamente al ejercicio
de su derecho.

Pero la nueva normativa legal va mucho mas alla ya que
expresa también que en el caso de que los accionistas no hubieran
sido convocados -debemos entender en el caso de que no se los
hubiera convocado sin ellos haber renunciado a ese derecho-
de todos modos asistieren, se entendera que han renunciado
a su derecho a ser convocados a menos que manifiesten su
inconformidad con la falta de convocatoria antes de que se instale
la reunion. Parece, en realidad, una broma, pero no lo es.

Lo que sucede es que, otra vez -y son muchisimas- sin mayor
detenimiento, andlisis ni meditacion, practicamente se trasladé
casi textualmente lo que al respecto expresa la ley colombiana que,
por cierto, tampoco esta bien ya que permite que la renuncia se
realice hasta ‘después” que se haya realizado la asamblea, lo cual
entrafia un absurdo contrasentido; sin embargo eso se hizo. Este
es otro tema que debe ser derogado.
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28. Asambleas

sPor qué en la S.A.S. a la reunion de los accionistas se las
denomina “Asambleas” y no “Juntas” como se lo hace en las otras
compaiiias?

Lo comun tratandose de las personas juridicas es que
indistintamente las reuniones de miembros se denominan “salas”
«- » <« » . . .
o “juntas” o ‘asambleas” ya que ninguna diferencia hay entre ellas.
Tratandose de las personas juridicas en general se las denomina
“salas”, de acuerdo al articulo 569 del Codigo Civil. En cuanto a
las sociedades el Cédigo Civil no las designa de ninguna manera.

Tratandose de las compaiiias mercantiles reguladas por la Ley
de Companias, lo comun ha sido denominarlas “juntas”.

Lo obvio, en consecuencia, es que la S.A.S. por tratarse de
una sociedad sujeta a la Ley de Companias debié continuar
con llamar “juntas” a las reuniones de sus accionistas, pero no
lo hizo: Las llamé “asambleas”. ;Qué razén légica hubo para el
efecto?. Una muy sencilla pero inapropiada: La mayoria de sus
textos fueron tomados de la ley colombiana y en Colombia su
legislacion denomina “asambleas” a estas reuniones. Ni siquiera
este pequeno detalle se tomo en cuenta al momento de redactar
la legislacion ecuatoriana. Basta tan solo revisar los innumerados
articulos 32 y 33 de la nuestra legislacién y compararlos con los
articulos 18 y 20 de la ley colombiana para demostrarlo.

29. Asambleas Universales

sPor qué, tratindose de la S.A.S. las resoluciones de una
asamblea general universal, la falta de suscripcion del acta por
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parte de todos los accionistas constituye nulidad de dicho medio
probatorio y no de sus resoluciones?

Tratandose de las compaiias en general el acta de junta
debe ser firmada por el Presidente y Secretario de ella. No deben
suscribirla los socios o accionistas excepto cuando se trate de una
reunion fisica con caracter universal.

No cabe duda de que el acta constituye un medio probatorio
de la reuniéon y de sus decisiones, pero tratindose de juntas
generales universales, a mas de ser un medio probatorio, la Ley
impuso en 1971 como solemnidad el que el acta deba ser suscrita
por todos los asistentes “bajo sancion de nulidad” (Al respecto
tratamos este en el Tratado de Derecho Empresarial y Societario y
en el Tomo II, Volumen 2, pagina 690, punto 743).

Elarticulo 247, numeral 2°, de la Ley de Compaiiias, establece
que las resoluciones de la junta general son nulas cuando se las
tomare con infraccion de lo dispuesto, entre otros articulos, en el
articulo 238 que trata sobre las juntas universales. No se refiere
al articulo 246 que exige que las actas deben ser suscritas por el
Presidente y el Secretario de la junta, lo que significa que si no
hubiere acta 0 no estuviere suscrita por ambas autoridades, las
resoluciones no son nulas y pueden probarse por cualquier otro
medio previsto en la legislacién. ;Pero qué ocurre trataindose de
laS.A.S2.

En este caso, al tratarse de asambleas universales, el innu-
merado articulo 41, en su inciso final, expresa que en el caso
de que la asamblea general se reuniera fisicamente, todos los
asistentes deberan suscribir el acta bajo sanciéon de nulidad de
dicho medio probatorio: Posiblemente lo que quiso decirse -pero
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no selo dijo- es que tratindose de asambleas generales universales
con presencia fisica, si no se cumplié con la exigencia de contar
con una acta suscrita por todos los accionistas, se la podra probar
por otros medios previstos en la Ley, lo que es algo absolutamente
diferente (porque no es el mismo caso de las juntas universales en
las otras compaiiias, en las que solo el acta ciertamente es el medio
probatorio pero que la suscripcion en ella por parte de todos los
accionistas es impuesta como solemnidad).

Pero lo que resulta insélito es que solo tratandose de la S.A.S.
se sanciona excepcionalmente con nulidad probatoria al acta
de asamblea universal que no contenga las firmas de Presidente
y Secretario, conforme lo sefiala el innumerado articulo 41 de
la nueva normativa (lo que no ocurre tratandose de las otras
compaiiias mercantiles). Todo esto denota que al incorporar estas
nuevas normas no se lo hizo dentro de los principios societarios
ya establecidos para las otras compaiiias en la correspondiente Ley
creandose, en consecuencia, estas otras distorsiones que deben
superarse en nuevo texto.

30. Nombramientos de representantes legales

sEnlaS.A.S. los nombramientos de los representantes legales
deben contenerse en el propio documento constitutivo o en un
documento auténomo?

Al respecto lo que cabe aclarar es que en el innumerado
articulo 9 delanuevanormativadelaS.A.S. se establece que, dentro
del control previo de legalidad que realice la Superintendencia de
Companias, Valores y Seguros, con respecto a las estipulaciones
del documento constitutivo, en el sentido de que si este cumple
los requisitos previstos, ordenara su inscripcion en el Registro de
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Sociedades junto con los nombramientos de los representantes
legales, lo que da a entender que en el documento constitutivo
deben designarselos pero necesariamente debe existir un
documento auténomo de nombramiento que se inscribird, junto
con el acto constitutivo, en el Registro de Sociedades.

Cuando la sociedad se encuentre constituida los nombra-
mientos de los representantes legales asi mismo se conferiran en
un documento o nombramiento que, luego del control de legalidad
por parte de la Superintendencia, se inscribiran en el Registro de
Sociedades conforme lo sefala el innumerado articulo 45 de la
nueva normativa.

31. Impuestos por transferencia de dominio de inmuebles

sPor qué en el caso de la S.A.S. cuando se trata de impuesto
por transferencia de dominio de inmuebles si hay que pagarlos en
el caso de constitucion pero no en el caso de reforma de estatutos
de la sociedad?

El innumerado articulol9 de la nueva legislacion dice:
“Por la naturaleza de los aportes efectuados a titulo de sociedad
por acciones simplificada, la legislacién tributaria determinard si
éstos causan impuestos, contribuciones, tasas, cargas tributarias,
bien sean fiscales, provinciales, municipales o especiales”. Esta
disposicion legal es parte del Paragrafo 3° que trata sobre las
“Reglas sobre el capital y las acciones” de modo que no se refiere
exclusivamente al caso de aumento de capital social sino también
al de constitucion, dejando a la Ley tributaria que sea la que en
forma especial determine si en las transferencias de dominio,
no solo de inmuebles, sino de todos los bienes, deben pagar
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imposiciones. Ahora bien, si se revisa el innumerado articulo 52,
se observara, en cambio, que con respecto a los bienes inmuebles,
se sefala, en la parte final: “El presente aporte a titulo de sociedad
no causard ningun impuesto, retribucion, tasa ni carga tributaria
alguna, bien sea fiscal, provincial, municipal o especial. La misma
disposicion serd aplicable sobre cualquier acto cuya ejecucion fuere
necesaria para la consecucion de tal fin”.

Con respecto a esta norma cabe sefialar que se encuentra
consignada dentro del Paragrafo 5° de la nueva Ley que se refiere
a “Reformas estatutarias y reorganizacion de la sociedad” y no en
el 3° que se refiere a “Reglas sobre el capital y las acciones” que
incluye tanto a la constituciéon como al aumento de capital social,
lo que nos lleva a pensar que esta exoneracion se refiere al caso
de “reforma de estatutos” por medio de un aumento de capital
social. Pero, adicionalmente, este norma legal sefiala, al final, que
tal disposicion exonerativa se aplicard sobre cualquier acto cuya
ejecucion fuere necesaria para la “consecucion de tal fin”, es decir
para cualquier acto que fuere necesario para la transferencia de
dominio (aporte) como ocurre también en la constitucion, lo que
implica que la exoneracion, en nuestro criterio, se aplica también
en constitucion. De todos modos es muy importante que estos
asuntos se aclaren.

32. Libertad para representar a accionistas en asambleas

sPor qué tratandose de la S.A.S. no se aplica la prohibicion
establecida en el articulo 211 dela Ley de Compaiiias con respecto
a la prohibicion para que los administradores representen a los
accionistas en asambleas generales?
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Esta norma, la del 211 de la Ley de Compaiias, establece
para el caso de compafiias anénimas -ya que no se aplica
absurdamente en las de responsabilidad limitada de acuerdo al
articulo 24 del Reglamento de Juntas Generales expedido por
la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros- que “no
podran ser representantes de los accionistas los administradores y
comisarios de la companiia”.

De acuerdo al innumerado articulo 68 de la nueva Ley se
prohibe en la S.A.S. esta posibilidad, aunque pueda establecérsela
en el estatuto social.

No existe una razén clara para que se haya incorporado esta
prohibicion por lo que, especulando, la inica razén que podemos
percibir es que trataindose de una sociedad de pocas personas,
pequefia o mediana en nuestra realidad, no pudiere tener sentido
una prohibicién que no permita a los administradores, dado lo
pequenoy cerrado del elenco accionarial, representar a accionistas
en las asambleas, entendiéndose que la prohibicion tiene mayor
sentido solo en compaiiias, con gran numero de accionistas, como
es el caso de las anonimas. No nos convence este criterio pero, en
fin, suponemos que esta pueda ser la motivacion.

33. Exclusion de accionistas

sPor qué se incluyo en la S.A.S. la posibilidad de excluir
accionistas?

Posiblemente se incluy6 en la normativa legal de la S.A.S. la
posibilidad de exclusion de accionistas tomando en consideracién
que se trata de una sociedad de pocas personas, que por sus lazos
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de afinidad requieren mantener una gran confianza que permita
el desarrollo y subsistencia de la sociedad, de modo que todos
los accionistas colaboren, de la mejor manera, en la consecucién
de sus fines sin afectarla por hechos personales que deterioren
esa confianza entre esos accionistas y la de la sociedad frente a

terceros.

Al respecto el innumerado articulo 69 de la nueva normativa
expresa que la exclusion se regira por las causales previstas en
el articulo 82 de la Ley de Compaiiias, es decir en los siguientes

Casos:

a)

b)

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

El socio que interviene en la administracion sin estar
autorizado por el contrato de compaiia;

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

El socio que quiebra; y,

En general, los socios que falten gravemente al cumpli-
miento de sus obligaciones sociales.

El socio excluido no queda libre del resarcimiento de los
dafios y perjuicios que hubiere causado.
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Adicionalmente la misma norma legal establece que la exclu-
sién también podra fundamentarse en el incumplimiento de la
obligacion estatutaria de informacion del cambio de control en
una sociedad accionista (a que se refiere el innumerado articulo
30).

Finalmente, como causa especial, también se establece el caso
en que un accionista se ausente o sea requerido judicialmente y no
vuelve ni justifica la causa de su ausencia, lo cual es un absurdo:
Tal hecho se cuenta como causa de exclusion en el propio articulo
82, numeral 1°, de la Ley de Compaiias, pero exclusivamente
relacionado al caso en que el socio sea administrador, pero no tiene
ningun sentido tratdndose solo de tener la calidad de accionista.

Con respecto a la incorporaciéon de la figura juridica de la
exclusion de accionista para el caso de la S.A.S. no podemos dejar
de sefialar que se ha inspirado en lo que al respecto expresan los
articulos 39 y 16 de la ley colombiana.

34. Abuso del derecho de voto
sEn qué consiste el abuso del derecho de voto en la S.A.S.?

Para contestar esta inquietud previamente debemos senalar
que es la primera ocasiéon que se introduce en la legislacion
societaria ecuatoriana, en forma expresa, la figura del “Abuso
del derecho’, en este caso con respecto al derecho de voto. En
cuanto a la legislacion general cabe también sefialar que esta
figura se incorporé al Cddigo Civil, al agregarse, como segundo
inciso del articulo 36, lo siguiente: “Constituye abuso del derecho
cuando su titular excede irrazonablemente y de modo manifiesto
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sus limites, de tal suerte que se perviertan o se desvien, deliberada y
voluntariamente los fines del ordenamiento juridico”. Sus actos se
convierten en ilicitos.

Incorporando esta figura, tratandose de la S.A.S., la nueva
normativa legal, en su innumerado articulo 73, expresa que los
accionistas deberan ejercer el derecho a voto en el interés de la
compaiia, privilegiando los intereses de ésta frente a la de sus
accionistas, considerando como abusivo el voto ejercido con el
propdsito de causar dafo a la compaiiia o a otros accionistas, o de
obtener, para si o para un tercero, una ventaja injustificada.

;De donde sale esta concepcion e incorporacion al derecho
societario ecuatoriano?. La respuesta obvia inmediata es: En base
alo senalado parala S.A.S en el articulo 43 de la ley colombiana.

Obviamente se trata de un tema que no se encuentra sujeto a
la decision de la asamblea de accionistas sino que debe resolverse
judicialmente en un proceso en el que se pruebe el abuso del
derecho a voto; por eso la referida norma legal establece que
quien abusare de sus derechos de “accionista” en las decisiones
adoptadas por la asamblea de accionistas, responderda por los
dafios que ocasionare, sin perjuicio de que el juez competente
pueda declarar la nulidad de la determinaciéon adoptada. La
accion “judicial” de indemnizacion de dafos y perjuicios asi como
la de nulidad de la resolucion adoptada podra ejercerse cuando se
comprobare un abuso de mayoria, de minoria o de paridad. Esto
ultimo no se entiende por cuanto, al menos por Reglamento de
Juntas Generales dictado por la Superintendencia de Compaiiias,
en caso de empate, la resoluciéon se considerara negativa, no
pudiendo producirse una resolucién afirmativa en la que haya

151



Roberto Salgado Valdez

incidido el abuso del derecho de voto, pero asi ocurre porque
simplemente se copid este tema de la legislacion colombiana.

II.- TRANSFORMACION, FUSION Y ESCISION

1. Aplicacion subsidiaria de normas generales de Ley de
Compaiiias

sPor qué tratandose de transformacion, fusion y escision
de S.A.S. le son aplicables, solo subsidiariamente, las normas
generales de la Ley de Compaiiias?

Al respecto exactamente lo que sefiala el innumerado articulo
53 es que sin perjuicio de las disposiciones especiales parala S.A.S.,
las normas que regulan la transformacion, fusioén y escision de
compaiiias le seran aplicables, asi como las disposiciones propias
del derecho de separacion del accionista, en lo que no fueren
contrarias a dichas disposiciones especiales, lo que equivale a decir
que aquellas normas se aplicaran subsidiariamente, en especial en
cuanto a los requisitos correspondientes.

Con esta aclaracion lo que cabe complementar es que como
disposiciones especiales se encuentran el requerimiento de las dos
terceras partes del capital social (no solamente del concurrente),
para efectos de resolver la transformacion, fusion o escision.

En forma especial también, concomitantemente los innume-
rados articulos 54, 56 y 57 establecen la posibilidad de que
cualquier compania pueda transformarse en S.A.S. y viceversa,
asi como que una SAS puede fusionarse con otra SAS o con otra
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especie de compania o que una SAS pueda absorber a otra especie
de compaiiia o que puedan fusionarse, por unién, una compaiia
de otra especie con una SAS.

En cuanto a la escision se establece los casos en que una SAS
pueda dar lugar a una o mas SAS o que pueda dar lugar a una
o varias compailias de otra especie, 0 que una compania de otra
especie pueda dar lugar a una SAS.

1. Fusion abreviada

sCuadl es la razon por la cual la fusion abreviada puede
practicarse solo en el caso de la SAS?

El innumerado articulo 58 de la nueva normativa legal
establece que en aquellos casos en que una SAS detente mas del
90% de las acciones de otra SAS, aquella podra absorber a ésta
mediante determinacion adoptada por los representantes legales
o por las juntas directivas de las sociedades participantes en el
proceso, lo que implica que no se requiere de autorizacion de la
asamblea general de ninguna de las sociedades.

La nueva normativa es muy clara en sefialar que ese proceso
de fusién abreviada no podra utilizarse en los casos de fusion de
una SAS y una compaiiia de otra especie, ni la S.A.S. accionista
podra absorber ala S.A.S. de la que es accionista.

Por cierto, el tema de fusion abreviada es tomado del articulo
33 de la ley colombiana y debemos entender que esta posibilidad
se admite porque practicamente la primera S.A.S., la absorbente,
es mayoritariamente accionista de la segunda.
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III.- DISOLUCION

1. Caso de reduccion de namero de socios

sPor qué no se consideré como causal de disolucion de una
SAS el caso de reduccion del niimero de accionistas por debajo
del minimo legal establecido, como sucede en el caso de las otras
compaiiias?

La respuesta es muy sencilla: Tratandose de la SAS la Ley
no ha previsto un nimero minimo de accionistas, de modo
que puede ser uno. Tan es asi que, hasta para constituirse una
SAS se requiere tan solo de un accionista. En las compaiias
anoénimas y de responsabilidad limitada, en cambio, el minimo de
accionistas para constituirlas es de dos personas pero, trataindose
de las anodnimas, éstas pueden subsistir posteriormente con
un accionista, lo que no ocurre tratindose de las companias de
responsabilidad limitada conforme se establecié en la reforma
introducida a la Ley de Compaiiias por el articulo 23 de la Ley de
Modernizacién a la Ley de Companias.

Por consiguiente al no existir esta causal de disolucién en el
caso de la SAS, no solo que pueden éstas constituirse con un solo
accionista, permanecer indefinidamente asi y, aun en el caso de
que se incorpore uno o mas accionistas, puede volver a quedar
con uno, sin que constituya causa de disolucion.

2. Pérdidas

sEn la SAS, al igual que en las otras compaiiias, constituye
causa de disolucion la de pérdidas del 60% o mads del capital
social y de la totalidad de las reservas?
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En el caso de la SAS no es exactamente asi ya que antes
existia similar causal de disolucion pero referida a las pérdidas
“operacionales” que ascendian al 60% o mas de su patrimonio,
pero se la exceptuaba durante los cinco primeros ejercicios
economicos, todo ello de conformidad con lo previsto en el
innumerado articulo 60, numeral 7° e innumerado articulo 61 de
las nuevas normas legales. Lo que sucede es que esta decision se la
tomo del articulo 34, numeral 7°, de la Ley colombiana.

Sin embargo, el articulo 65 de la Ley de Modernizacién a la
Ley de Companias sustituyé a dicha causal por la siguiente:

“7. Producto de sus pérdidas, el resultado del patrimonio neto
de la sociedad fuere negativo, siempre que dicho estado perdurare
por tres ejercicios econdmicos consecutivos”

3. Pérdidas

sEs aplicable a la SAS lo previsto en el articulo 379 de la Ley
de Compaiiias?

El referido articulo 379 de la Ley de Companias especificaba
que cuando se verifiquen pérdidas a las que se refiere el articulo
377, numeral 5° (es decir cuando existan pérdidas del 60% o mas
del capital social y de la totalidad de las reserva) los administra-
dores debian convocar inmediatamente a la junta general para
informarla completa y documentadamente de dicha situacion,
para que tome las medidas para reintegrar o limitar el fondo social
al capital existente, siempre que éste baste para conseguir el objeto
de la empresa. Solo si tales medidas no se adoptaren dentro del
plazo establecido para el efecto por la Superintendencia, ésta
dispondra la disolucién de la compaiiia.
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Se exceptua este hecho como causa de disolucion durante
sus tres primeros ejercicios econémicos. En el caso de las S.A.S.
es de tres afos, pero con las diferencias anotadas al contestar la
pregunta anterior.

Para definir si esta norma legal es aplicable a la SAS, el
innumerado articulo 63 articulo de la nueva Ley establece que
el procedimiento de liquidacion de la SAS sera el previsto en la
Seccién XII de la Ley de Compainias. El caso que analizamos no
se refiere al “proceso de liquidacién” sino a un asunto que tiene
que ver con la “disolucion” de modo que consideramos que el
referido articulo 379 de la Ley de Compaiiias no seria aplicable
a la SAS, lo que no quiere decir, por supuesto, que, en cambio, en
atencion a lo previsto en el innumerado articulo 77 de la nueva
normativa legal -que establece que en lo no previsto en la Ley la
SAS se regiran por las disposiciones contenidas en los estatutos
sociales, por las normas legales que rigen a la sociedad anénima
y, en su defecto, en cuanto no resulten contradictorias, por las
disposiciones que rigen a las sociedades mercantiles previstas en
la Ley de Compaiias- las SAS estan obligadas a actuar en la forma
prevista en el articulo 379 de la Ley de Compaiiias.
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EL DEBER DE DEBIDA DILIGENCIA DE
LOS ADMINISTRADORES DE COMPANIAS
ANONIMAS

Dr. Oscar Del Brutto

1. La debida diligencia en el Codigo Civil

La Ley de Compainias del Ecuador establece que los admi-
nistradores' de las compaiias anénimas tienen un deber general
de actuar con debida diligencia. Esto quiere decir que, a parte de
los deberes especificos que la ley les asigna y cuyo incumplimiento
necesariamente supone responsabilidad, existe un deber genérico
paralosadministradores dellevar a cabo sus actividades observado
un cierto estandar de cuidado. No observar ese estandar, esto es,
no obrar con debida diligencia, acarrea la responsabilidad de los
administradores ante la compaiiia.

El deber de debida diligencia al que se refiere la Ley de
Compaiias es un deber especial y tiene caracteristicas propias.
El deber de diligencia de los administradores de compaiias
andénimas no es el mismo deber de diligencia al que se hayan

1 La palabra “administradores” se refiere a todas las personas que ocupan
funciones de direccion dentro de la compaiia y comprende a los gerentes,
miembros de directorios y agentes.
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sometidas todas las personas en sus actuaciones cotidianas y que
se encuentra regulado en el Cédigo Civil.

Segtn la regla general del Cddigo Civil, la culpa es “la
falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios.””> El mismo Cdédigo
aflade que “[e]l que debe administrar un negocio como un buen
padre de familia es responsable de esta especie de culpa’™ Tal
como esta regulado en el Cdodigo Civil, el deber de diligencia se
aprecia “en abstracto”! Esto quiere decir que, para determinar
si una persona obré con diligencia, el juez debe comparar la
actuacion realizada con la que hubiera tenido, en las mismas
circunstancias, un modelo ideal de conducta, que el Cédigo Civil
llama “buen padre de familia”’ Si las actuaciones coinciden, esto
es, si el buen padre de familia hubiera obrado de la misma forma
en que obrd la persona cuya culpa se trata de determinar, entonces
se concluye que se cumplié con el deber de debida diligencia. En
caso contrario, hubo culpa. Asi, por ejemplo, si se discute si hubo
culpa o no por parte de la persona que dejé sin seguro la puerta
de una casa, el juez debe comparar esa actuacion con la del buen
padre de familia: si éste hubiera dejado la puerta de la casa con
seguro, entonces la persona falté al deber de debida diligencia y
obré con culpa.

Hay, al menos, tres razones para concluir que no debe apli-
carse el concepto de culpa del Cdodigo Civil a los administradores
de compaiiias andnimas.

2 Cddigo Civil del Ecuador, art. 29.
3 1d

4  Enrique Barros Bourie: Tratado de Responsabilidad Extracontractual,
Editorial Juridica de Chile, 2006.

5 1d
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En primer lugar, el administrador de una compaiia andnima
no estd cuidando su propia casa o su propia familia, sino que
estd administrando una compafia mercantil en donde, muy
probablemente, otros sean los duefios. Una caracteristica de la
estructura legal de las companias anénimas es la distincién entre
la propiedad y el control de la compainia. Mientras la propiedad
de la compaiia recae en los duefios de las acciones, el control
de la compania recae en administradores amovibles. Para ser
administrador no se requiere ser accionista. Y esta distincion
entre propiedad y control puede tener un efecto en cuanto a los
incentivos. En los escenarios tipicos, aquellos para los cuales esta
pensada la regla de diligencia del Cédigo Civil, es el duefio de
la cosa quien la administra. Esto significa que los intereses estan
alineados: como la suerte del administrador esta ligada a la suerte
de la cosa, pues es su patrimonio el que se va a beneficiar de una
buena administracién o a perjudicar por una mala administra-
cién, hay razones para pensar que el administrador va a realizar
sus mejores esfuerzos para la correcta administracion de la cosa.
Pero el caso puede ser distinto en el contexto de la administra-
ciéon de compaiias andénimas. Como bien puede ocurrir que el
administrador no sea accionista de la compaiiia y, por lo tanto,
que el control y la propiedad estén en manos distintas, pueden
generarse distorsiones en cuanto a los incentivos para obrar,
puede pasar que los incentivos no estén alineados.

En segundo lugar, la aproximacion al riesgo tiene peculia-
ridades en la administracién de companias andnimas, que no se
encuentran en la realizacion de otro tipo de actividades. Una de
las notas caracteristicas de las compafiias anonimas es la de la
limitacién de la responsabilidad de los accionistas hasta el monto
de sus aportes: por regla general los accionistas no responden
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con su propio patrimonio de las deudas de la compania. Esta
caracteristica legal hace que las compaiias andnimas sean vehi-
culos de inversion, en los que los accionistas inyectan recursos
con afan de lucro. Precisamente por eso, es en el interés de los
accionistas que los administradores contraigan ciertos riesgos
calculados, que no sean, utilizando jerga econémica “adversos
al riesgo”. Y esto es distinto a lo que ocurre en el contexto de la
administracion de un buen padre de familia. El buen padre de
familia debe evitar el riesgo, no asumirlo.®

Finalmente, una tercera razén por la que el concepto de
debida diligencia del Cédigo Civil no es adecuado en materia de
administracion de compafiias andnimas es la materia sobre la que
actdan los administradores. El modelo ideal del buen padre de
familia del Codigo Civil se construye en base a las reglas del sen-
tido comun y de la experiencia, que estan a la mano de cualquier
juez o persona que deba decidir si una actuacién es culpable.
Pero no es eso lo que ocurre en materia de administracion de
companfias. Los administradores deben tomar decisiones de
negocios, haciendo proyecciones y valorando la aceptacion de
productos y servicios. Estas decisiones son complejas y técnicas, y
para determinar su razonabilidad no basta acudir a principios de
sentido comun.

Asi, considerando que los administradores de compaiiias
anénimas deben administrar un negocio que probablemente no
sea suyo, que queremos incentivar a que asuman riesgos y que
deben tomar decisiones de negocios que pueden ser técnicas
y complejas, el concepto de culpa del Cédigo Civil y el modelo
abstracto del buen padre de familia no son suficientes. Hace falta

6  Francisco Reyes Villamizar: Derecho Societario, Temis, 2014.
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algo distinto para valorar sus actuaciones. Y ese algo distinto
es una regla especial de debida diligencia que, en el Ecuador, se
encuentra recogida en el articulo 262 de la Ley de Compaiiias.

2. Elarticulo 262 de la Ley de Compaiiias

Por las razones antes expuestas, en nuestro Derecho la
regulacion del deber de diligencia de los administradores de
compafiias andnimas tiene matices especiales. Esto era cierto
antes de las reformas a la Ley de Compaiias de diciembre de
2020,” y especialmente cierto con el nuevo articulo 262 de la Ley
de Compaiiias que vino a ser integramente reformado a partir de
esas reformas. Dicho articulo establece que:

Art. 262.- Deber de debida diligencia: Los administradores
deberan desempefiar el cargo y cumplir los deberes
impuestos por las leyes, reglamentos, estatutos y demas
normativa aplicable, con la diligencia de un ordenado
empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo
y las funciones atribuidas a cada uno de ellos. Para tales
efectos, los administradores deberan tener la dedicacién
adecuada y adoptaran las medidas precisas para la buena
direccion de la compaiia.

En el desempeno de sus funciones, el administrador tiene
el deber de exigir y el derecho de recabar de la compaiiia la
informacion que fuere necesaria para el cumplimiento de
sus obligaciones.

7  El articulo 262 decia: El administrador desempefiara su gestion con la
diligencia que exige una administracion mercantil ordinaria y prudente.
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Deacuerdo con laregla de la discrecionalidad, en el ambito
de las decisiones estratégicas y de negocio, el estandar
de diligencia de un ordenado empresario se entendera
cumplido cuando el administrador haya actuado de buena
fe, sin interés personal en el asunto objeto de decision, con
informacién suficiente y con arreglo a un procedimiento
de decisién adecuado. Se presumira que el administrador
ha actuado conforme ala regla de la discrecionalidad, salvo
prueba en contrario que demuestre actuaciones ilegales,
abusivas o viciadas por un conflicto de interés. La carga de
la prueba recaera sobre quien alega la responsabilidad del
administrador.

Delalectura del articulo 262 se sigue que los administradores
de las compaiias andnimas estan sujetos a un estandar de debida
diligencia. Pero la debida diligencia tiene, aqui, un significado
especial. En este contexto la debida diligencia se resume en actuar
de buena fe, sin interés personal, con “informacién suficiente”
y con “arreglo a un procedimiento de decision adecuado”. Mas
todavia, segun el articulo 262, los administradores de compaiiias
andénimas estan protegidos por una “regla de discrecionalidad” Tal
como esta configurada, esta regla de discrecionalidad supone que
las actuaciones de los administradores no pueden ser cuestionadas
al menos de que se pruebe que fueron ilegales, abusivas o tomadas
en situacion de conflicto de intereses.

Asi, es claro que la debida diligencia del articulo 262 no
es la misma debida diligencia del Cédigo Civil. No hay aqui una
remision al modelo ideal de conducta del buen padre de familia
ni, mas generalmente, la opcién para que se determine culpa
haciendo una comparacién con lo que hubiera hecho, en las
mismas circunstancias, una persona razonable.
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Sin embargo, el articulo utiliza términos cuyos contornos
y limites podrian no estar del todo claros. Para empezar: ;cual
es el punto en donde la regla de discrecionalidad ya no es una
proteccion porque la actuacidon puede ser considerada abusiva? O
sexactamente qué quiere decir contar con informacioén suficiente y
sometersea un proceso de decision adecuado? Comola disposicion
es nueva, tampoco sabemos de desarrollos jurisprudenciales y
doctrinarios en nuestro medio que puedan servir para aclarar los
contornos y limites de estos términos.

Para aclarar estos conceptos, tal vez puede servir dar una
mirada al derecho americano. El derecho americano ha sido el
pionero en materia societaria en los ultimos afios y sus conceptos e
instituciones -incluidos los conceptos de regla de discrecionalidad,
informacion suficiente y proceso de decisiéon adecuado- han
influido en la redaccién de leyes y en la practica societaria de la
mayoria de los paises.® Tal vez darle un vistazo al derecho ameri-
cano en los puntos referentes a la regla de discrecionalidad y a las
ideas de informacion suficiente y proceso de decision adecuado,
pueda servirnos para aclarar y darle contenido a nuestro articulo
262 de la Ley de Compaiiias.

3. La regla de discrecionalidad o business judgment rule
del derecho americano

Los jueces americanos, conscientes de la necesidad de pro-
teger a los administradores de las compaiiias de capital, para que
sientan seguros y puedan asumir riesgos sin el peligro de que vayan
a afrontar juicios de responsabilidad, idearon un mecanismo legal

8  Francisco Reyes Villamizar: Derecho Societario, Temis, 2014.
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llamado el business judgment rule. Esta businees judgment rule es
lo que se traduce al espafiol como “regla de discrecionalidad”.

Puesto que el derecho corporativo americano es, esencial-
mente, un derecho estatal, la business judgment rule tiene tantas
formulaciones como estados tienen los Estados Unidos. Pero la
idea central es que los jueces no estan facultados para determinar
la razonabilidad de una decisién de negocios tomada de buena
fe por administradores independientes y desinteresados.” Dicho
de otra manera, la business judgment rule es una garantia para
los administradores de que un juez no va a especular sobre la
conveniencia estratégica de una decisiéon de negocios que hayan
adoptado.

Dos casos de la jurisprudencia americana nos pueden dar
una idea de cémo opera la business judgment rule o regla de
discrecionalidad. El primero es Shlensky v. Wrigley y el segundo
es Francis v. United Jersey Bank. Pritchard & Baird Intermediaries
Corporation.

En Shlensky v. Wrigley (95 Ill. App. 2d 173, 237 N.E.2d 776,
1968), William Shlensky, el actor, era accionista minoritario de
la compania Chicago National League Ball Club (Inc.), que era
propietaria del equipo de béisbol de los Cubs de Chicago. Los
demandados eran los miembros del directorio de la compaiiia.
Shlensky alegd que todos los equipos de la liga, con excepcion de
los Cubs, jugaban por la noche, y que eso permitian maximizar
los ingresos del equipo porque garantizaba mayor concurrencia
de publico. Segun Shlensky el Chicago National League Ball Club

9  William Allen & Reinier Kraakman: Commentaries and Cases on the Law
of Business Organization, Wolters Kluwer, 2016.
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sufria pérdidas enormes por no programar partidos en la noche.
Debido a estas preocupaciones, Shlensky presenté una demanda
contra los directores por negligencia y mala administracion.
Los directores se defendieron diciendo que habian adoptado la
decision de que el equipo sélo jugara durante los dias porque el
béisbol no era un deporte nocturno. La Corte que decidid el caso
neg6 la demanda de Shlensky. La Corte sostuvo que los tribunales
no deberian interferir en la gestion de una compafiia a menos
que existiera un fraude o mala fe. En el caso, el demandante no
demostro fraude o conflicto de intereses en la toma de esa decision.

En Francis v. United Jersey Bank. Pritchard ¢ Baird
Intermediaries Corporation (P&B) (87 N.J. 15,432 A.2d 814 1981),
en cambio, una Corte acept6é una demanda en la que se alegaba
falta de diligencia del director de una compania. P&B era un
intermediario entre compaiias de seguros y de reaseguros. El ex
director de la compania, Charles Pritchard, renuncié y sus dos
hijos controlaron el negocio. Una vez que los hijos tuvieron el
control, sacaron préstamos personales de la compaiiia, pero nunca
devolvieronlos préstamos. Esta practica de malversacion de fondos
continu6 hasta que P&B ya no pudo cumplir con sus obligaciones
y se declard en quiebra. Durante todo el periodo en que los hijos
controlaron P&B, Lillian, la esposa de Charles y madre de los dos
hijos, ocupé el cargo de miembro del directorio. Pero, durante
todo el tiempo que ocupd ese cargo, nunca particip6 en ningun
asunto, no concurrio a las juntas de directorio, no reviso los libros
contables, ni se preocup6 por la situacion del negocio. La Corte
concluyd que Lillian habia faltado a su deber de diligencia y que
no estaba protegida por la business judgment rule. La Corte sefialé
que Lillian, como directora, tenia un minimo deber de enterarse
de la situacion de la compania. No tenia que conocer todos los

165



Oscar Del Brutto Andrade

detalles de las operaciones diarias, pero necesitaba tener un
conocimiento basico de las finanzas y las actividades importantes.
Si no entendia las actividades, estaba obligada a consultar a un
abogado para que le aconsejara. Por tanto, su falta de atencion
fue una de las causas inmediatas de los dafos a la empresa y a los
terceros que dependian de la empresa.

Estos dos casos nos dan una idea de la aplicacion de la
regla de discrecionalidad. Los administradores estan blindados
de cuestionamientos sobre decisiones de negocios -asi sean tan
malas y estrafalarias como la de programar juegos de béisbol en las
noches argumentando que el béisbol es un deporte del dia-, pero
no pueden llegar a hasta el extremo -como el caso de la sefiora
Lillian- de desconocer por completo la situacion del negocio de la
compaiiia que administran.

4. Informacion suficiente y procedimiento de decision
adecuado

El derecho americano también puede servir para aclarar los
conceptos de informacion suficiente y procedimiento de decision
adecuado. Aqui el caso insignia es el de In re Caremark.

En In re Caremark Int’l (698 A.2d 959, Del. Ch. 1996), la
demanda involucré reclamos de que los miembros de la junta
directiva incumplieron su deber de debida diligencia. El caso
tiene como antecedente que Caremark, una compania dedicada al
negocio de los medicamentos fue investigada por el Departamento
de Justicia por presuntas violaciones por parte de los empleados
de Caremark de las leyes aplicables a los proveedores de atencion
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médica. La compania fue formalmente acusada de multiples
delitos y se vio obligada a celebrar varias transacciones con el
Departamento de Justicia que incluian un acuerdo de declaracion
de culpabilidad y el pago de casi 250 millones de dolares en
multas civiles y penales. Con estos antecedentes, la compania
presentd una demanda contra los miembros del directorio,
argumentando que habian faltado a su deber de cuidado al no
controlar a los empleados. La Corte que conoci6 el caso declar
sin lugar la demanda. La Corte bas6é su decisiéon en que los
directores de Caremark si tenian un programa de compliance con
auditores internos, que tenfan programas de entrenamiento a sus
empleados y que publicaban un manual de buenas conductas que
los empleados tenian la obligacién de leer y acatar.

Asi, desde Caremark se reconoce que los administradores
deben contar con un sistema de compliance y de algiin mecanismo
que sirva para recabar informacion sobre el comportamiento
de los empleados. Por supuesto que las caracteristicas de estos
mecanismos varian de compaiiia en compania. Pero el punto es
que el mecanismo debe existir.

Asi, una forma de interpretar el requisito de informacion
suficiente y procedimiento de decisiéon adecuado podria ser
estableciendo la obligacién de que los administradores pongan
en marcha un sistema interno de compliance. Con todo, es una
obligacién que tiene que ser consecuente con la actividad de la
compaiia y con la complejidad de su organizacién.
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Miscelanea:

GERENTES

Oscar del Brutto Andrade
Tomado del Diario El Universo del 30 de noviembre, 2021

Cuando pensamos en el gerente de una compaiiia, ponemos
en nuestra cabeza la imagen de un hombre detestable, con un traje
elegante, que llega a su lujosa oficina a las once de la mafana, se
toma un par de whiskies y luego pasa el resto del dia en un campo
de golf mientras sus empleados trabajan para él. Pero lo cierto es
que ese es Montgomery Burns de la serie Los Simpsons y no una
persona de carne y hueso.

En el mundo real, los gerentes de las compaiias —al menos
de esas compaiiias que operan libremente en el mercado- son
personas que trabajan incansablemente, viven en medio de una
feroz competencia, lidian con riesgos que se presentan por todas
partes, siempre estan al borde dela quiebra y deben manejar niveles
obscenos de estrés. Y ocurre que esas personas llevan a cabo una
labor que es especialmente importante para la sociedad. De forma
directa, porque son quienes dirigen el proceso de la produccion
de los bienes y servicios que hacen nuestra vida mas agradable
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y segura. Y, de forma indirecta, porque a través de ese proceso
generan empleo y crean la riqueza sobre la que el Gobierno puede
tributar.

Las leyes de los paises civilizados protegen a los gerentes
de las compaiiias y crean incentivos para que puedan realizar su
trabajo. En Estados Unidos, por ejemplo, las leyes protegen a los
gerentes a través de reglas como el velo societario —que impide
que el gerente sea personalmente responsable por las deudas de
la compania-, la business judgment rule —que prohibe a un juez
imponer responsabilidad por las decisiones de negocios que,
de buena fe, toman los gerentes—, y la posibilidad de que las
compaiiias establezcan en sus estatutos clausulas que limiten la
responsabilidad de los gerentes frente a los accionistas y obliguen
a la compaiiia a costear eventuales procesos judiciales que se les
sigan.

Pero en el Ecuador vamos en sentido contrario. Las leyes
de nuestro pais parecen disefiadas sobre la premisa de que los
gerentes de las compaififas son enemigos a los que hay que atacar
y destruir.

Hay varias disposiciones legales que imponen responsabili-
dad personal a los gerentes por las deudas de las compaiiias. El
Coédigo del Trabajo permite a un trabajador demandar al gerente
por el pago de las obligaciones patronales de la compaiiia.
Ademas, la business judgment rule solo esta establecida a medias
y no se permite limitar la responsabilidad del gerente. La Ley
de Compaiiias se refiere a la aplicacién de la business judgment

7«

rule solo sila decision se adopto6 “con informacion suficiente”, pero
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no dice en qué consiste eso y, ademas, establece que son nulas las
clausulas estatutarias que limitan la responsabilidad a los gerentes.

Si queremos que se produzcan bienes y servicios, que se
cree empleo y que se aumente la recaudacion tributaria, tenemos
que proteger a las personas que generan riqueza. Un paso en
esa direccion es eliminar la responsabilidad personal, definir el
requisito de informacion adecuada para la business judgment rule y
permitir clausulas estatutarias que limiten la responsabilidad de
los gerentes.
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