s e e L e e I ~¥

Jorge Egas Pena
Director

Der:echo.
Societario

Rev1sta n. _ 18

los “Derechos Fundamentales” y de los-
erales” del Accionista de una compa




Derecho
Societario

Revista No. 18



Dr. Emilio Romero Parducci
Fundador

Derecho
Societario

Revista No. 18

Jorge Egas Pena
Director

ORGANO DE LA ACADEMIA ECUATORIANA
DE DERECHO SOCIETARIO

A

EDITORIAL
EDINO



A

EDINO
2023

© REVISTA DE DERECHO SOCIETARIO #18

© DR. JORGE EGAS PENA
DIRECTOR

ISBN 978-9978-21-114-4

Primera Edicion: ENERO 2023

EDITORIAL Y LIBRERIA
Malecén 904 y Junin
Telfs. 2301975
Guayaquil -~ Ecuador

SITIO WEB:
www.cditorialedino.com.ec
info@editorialedino.com.ec
ventas@editorialedino.com.ec

Cualquier sugerencia o comentario sobre los articulos contenidos en esta
revista seran bien recibidos y rogamos enviarlos a las siguientes direcciones
electrénicas: ejuregas@gmail.com o aeds.rev@gmail.com

VI



MIEMBROS DEL DIRECTORIO

ACADEMIA ECUATORIANA DE DERECHO SOCIETARIO

PRESIDENTE DR. RICARDO NOBOA BEJARANO
VICEPRESIDENTE DR. ANTONIO EMILIO ROMERO PARDUCCI
TESORERA ABG. ALEXANDRA MARIA IZA DE DIAZ
SECRETARIO ABG. MIGUEL REINALDO MARTINEZ DAVALOS
PROCURADOR DR. LUIS ALBERTO CABEZAS PARRALES

VOCAL 1 PRINCIPAL DR. JUAN ALFREDO TRUJILLO BUSTAMANTE
VOCAL 2 PRINCIPAL DR. GERARDO CARLOS PENA MATHEUS
VOCAL 1 SUPLENTE DR. RAFAEL AMERICO BRIGANTE GUERRA

VOCAL 2 SUPLENTE DR. ANDRES EMILIO ORTIZ HERBENER

VII



VIlI

PAST PRESIDENTES DE LA ACADEMIA
ECUATORIANA DE DERECHO SOCIETARIO

SIV 1SN o, TR e

Dr. César Coronel Jones

Dr. Galo Garcia Feraud

Abg. César Drouet Candel

Abg. Eduardo Carmigniani Valencia
Dr. Jorge Egas Pena

Dr. Carlos Estarellas Merino



ACADEMIA ECUATORIANA DE DERECHO SOCIETARIO

MIEMBROS

Ab. Luis Esteban Amador Rendén

Dr. Xavier Antonio Amador Rendén
Dr. Fernando Alfredo Aspiazu Seminario
Dr. Rafael Américo Brigante Guerra
Dr. Luis Alberto Cabezas Parrales

Ab. Raberto Abad Caizahuano Villacrés
Ab. José Eduardo Carmigniani Valencia
Dr. Nicolds Jacinto Cassis Martinez (+)
Dr. César Irwin Coronel Jones

Abg. Fabricio Stefano Davila Lazo

Ab. César Ignacio Drouet Candel

Dr. Jorge Augusto Egas Pena

Dr. Juan Eduardo Falconi Puig

Dr. Rémulo Alejandro Gallegos Vallejo
Dr. Galo Enrique Garcia Feraud

Dr. Roberto Gabriel Gonzilez Torre
Ab. Alexandra Maria Iza de Diaz

Ab. Miguel Reinaldo Martinez Davalos
Dr. Ricardo Juan Noboa Bejarano

Dr. Gustavo Xavier Ortega Trujillo

Dr. Andrés Emilio Ortiz Herbener

Dr. Nicolds Vicente Parducci Sciacaluga
Dr. Gerardo Carlos Peiia Matheus (+)
Dr. Aquiles Mario Rigail Santistevan
Dr. Antonio Emilio Romero Parducci
Dr. Luis Eduardo Salazar Bécker (+)
Dr. Oswaldo Rodrigo Santos Divalos
Dr. Roberto Salgado Valdez

Dr. Juan Alfredo Trujillo Bustamante
Dr. Ignacio Vidal Maspons

IX



INDICE

Presentacion:
;A dénde va la Superintendencia de Companias?

Dr. Jorge EQas Pefif c.......suuusmssessssnsissnsesssrassnsssssssasssssssssssssmsanssssssarsass

Comentarios al Nuevo Proyecto de Reformas
a la Ley de Companias

Dr. Roberto Salgado Valdez...........mnermeeissssinsssssssssssssssssenssenss

Comunicacién de la Federacion Ecuatoriana
de Notarios al Presidente de la Reptiblica

Dr. Honero Lopez OBando............coummmmeismesssssismsssssssssssnssssassasssens

Comunicacién de la Academia Ecuatoriana de Derecho
Societario al Presidente de la Asamblea Nacional

Dr. Ricardo Noboa BeJArano .........c.uimmemsssssssessemssmmsssssssssssnssssans

Comentarios al Reglamento de Juntas Generales
de Socios y Accionistas
Dr. César Coronel Jones

Dr. RoODerto GONZAIEZ TOTTE......oceeeereesmemsnsrssssnssessnessessssessssassrnsssssssassans

De los “Derechos Fundamentales” y de los “Derechos
Generales” del Accionista de una compaiia anénima

Dr. Emilio ROMEro PArAUCCT.......oveevviseesaresesmssessssssssesssssassessssssssssssens

Convenio de Confidencialidad como requisito para el
acceso a la informacién por parte de socios o accionistas

Dr. Rafael Brigante GUEITA.........mmmmimscssmmmsmssssssssssisssinsssssssssss

El Derecho de Suscripcién Preferente no puede
sujetarse a condicion ni modalidad alguna

Dr. Roberto Salgado VAlAez...........cwoimmmmsisssmmmmsssinsissssssnssinss



Actuaciones de una Administradora Fiduciaria en un
Fideicomiso de Administracién de Acciones
Dt EIVINg Malo COTARNO : cususiarsrscesosissionsimmssssarsnmsesearmnnaonsionssioppuasssasiscniainss 145

Presentacion del Libro “La Compraventa para la
toma del Control de una Sociedad.

D, Carlos Porej@ CONBENT: cuessssssissspreryossssammsssnsasassossusossasaassssmmaopssassonseswassose 209
Misceldneas:

Abg. Eduardo Carmigniani Valencia ........oewceceesienmsisssssmsicssissssnsnssssssssansns 215
DIF QSEIF Al BIUIEO I - cormcencammonsirorsosio i oo e 223

[ndice de la Revista de la AEDS (1 ala 17)
Actualizado por la Abg. Susana Ortega Delgado
Estudio Jurfdico Bgas Pefa........iiiiciiimminmsiiiimmsisssmiviisississismsesissasanses 225

LAS OPINIONES CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS DE ESTA REVISTA SON DE LA
EXCLUSIVA RESPONSABILIDAD DE SUS AUTORES,

XII



PRESENTACION

A DONDE VA LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS

Dr. Jorge Egas Peiia

La Superintendencia de Compaiiias, creada hace seis déca-
das aproximadamente, llen6 una sentida necesidad en el sector
societario ecuatoriano, no sélo por el moderado control que
ejercié de sus actividades a fin de que se encuadre el mismo
en un marco legal minimo que garantizara los intereses de sus
accionistas, del ptblico que con ellas negociaba y de la sociedad
en general, especialmente del Estado cuya presencia habia estado
virtualmente ausente en la marcha de sus actividades, pues los
jueces civiles que entonces las controlaban, poco o nada hicieron

al respecto.

Con el transcurso del tiempo se fue perfeccionando y
actualizando el marco juridico de las sociedades, a través de
multiples reformas legales; asi como también, incrementando los
mecanismos de control de los entes sujetos a su vigilancia.

Sin embargo, en los tltimos tiempos se nota un desaforado
afan de modificacién del marco legal que rige a las sociedades
comerciales del Ecuador, manifestado a través de la expedicion
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de precipitadas reformas que ponen de manifiesto el desmedido
propésito de incrementar los controles sin aparente beneficio
para los usuarios; en que no ocultando la intencién de copiar
las regulaciones de paises con realidades econdmicas sociales
mas desarrolladas y en vana afirmacién de aparentar que con
las mismas colocan al Ecuador a la vanguardia de los paises mds
modernos del continente.

Entre tales reformas podemos mencionar:

a) La tendencia de absorber el control de otras sociedades
ademads de las inicialmente sometidas a la Superinten-
dencia de Compaiias;

b) La expansion de las facultades del Registro de Socieda-
des, con la intencién de sustituir al Registro Mercantil;

¢) La pretension de crear regulaciones compulsivas con la
institucionalizacién del Gobierno Corporativo;

d) Lacreacién de Tribunales de Arbitraje dentro de la Super-
intendencia de Companias; y,

e) La sustitucion de la naturaleza juridica contractual de las
sociedades anonimas.

Analicemos lo dicho:

a) Mediante el simple enunciado anterior podemos obser-
var la constante institucional de crecer absorbiendo
competencias y control, no siempre desempenados con
efectividad.



Jorge Egas Peria

Asi, la razén de ser inicial de la Superintendencia de
Companias fue el control de las sociedades anénimas,
sinonimo de la gran empresa, dejando liberada del mismo
a la mediana y pequefia empresas, para la que se destino,
ademds, las companias limitadas, cuyo control termino,
también, en ser absorbido por la Superintendencia de
Compaiifas; a la misma que, posteriormente le fueron
sometidas las compaiias de seguros, tradicionalmente
sujetas a la vigilancia de la Superintendencia de
Bancos, por considerarlas asimiladas a los negocios
financieros y actualmente las Sociedades Andnimas
Simplificadas, supuestamente creadas para los pequenios
emprendimientos; y, anteriormente, las Bolsas de
Valores, esas si vinculadas con la funcién principal de las
sociedades anénimas cual siempre ha sido el alcanzar su
apertura al publico mediante la colocacién de acciones
entre el mayor nimero de titulares a fin de lograr la
democratizacién de capitales y la atomizacion del riesgo,
logros que, sin embargo, poco le ha interesado desarrollar
a la Superintendencia de Compaiiias.

b) Dela misma manera, se cre6 dentro de la Superintenden-
cia de Companias el Registro de Sociedades, al principio
con fines simplemente estadisticos y hoy con la preten-
sion de sustituir las funciones del Registro Mercantil,
que posee competencias tradicionalmente fijadas por la
Ley de Registro y que se ha desenvuelto con la eficacia y
rapidez que normalmente no posee la Superintendencia
de Companias.

¢) Otro tanto podemos sostener con respecto a la regulacién
propuesta sobre el llamado Gobierno Corporativo,
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volviéndolo obligatorio para todas las sociedades and-
nimas, cuando en la regulacién existente se aplica
solamente a las sociedades financieras sujetas al control
de la Superintendencia de Bancos; y, en cuanto al resto
de sociedades susceptible de su adopcién cuando lo
decidieren sus socios, pues en su gran mayoria las
sociedades an6nimas ecuatorianas poseen muy pOCOS
accionistas, que no justifican la existencia del gobierno
corporativo.

En otras palabras, las propuestas referidas tienen un
manifiesto sometimiento a la legislacion societaria
colombiana, cuya realidad economica es distinta a |a
nuestra por ser mas desarrollada poseyendo sociedades
andnimas abiertas con muchos accionistas; cuando en el
Ecuador el mayor nimero de companias anénimas no
pasan del nimero minimo de accionistas previsto en la
ley; v, lo que es peor, las existentes se estdn convirtiendo
en S.A.S. para eludir los controles legales vigentes.

d) Igual cosa podemos sostener contra la actual inten-
cién de crear Tribunales de Arbitraje dentro de la
Superintendencia de Compaiiias, a cuyo efecto se ha
presentado en la Asamblea Nacional un Proyecto de Ley
sobre Reglas de Procedimiento para la Resolucién de
Controversias Societarias, desatendiendo las existentes
sobre Arbitraje y Mediacion establecidas en la ley con que
funcionan los Tribunales en las Camaras de la Produccién
y que poseen un reconocido prestigio por la solvencia de
sus integrantes, la imparcialidad de sus actuaciones y la
calidad de sus dictamenes.



Jorge Egas Peiia

En el fondo genera inquietud la creacién de Tribunales de
Arbitraje Especiales constituidos por arbitros designados
por el Organo de Control, que a todas luces carecerian de
la imparcialidad necesaria para resolver conflictos por el
origen de sus nombramientos, que en no pocas ocasiones
tendrdn que resolver asuntos generados en el propio
érgano de control, en cuya etapa administrativa deben
agotar su conocimiento y resolucion.

e) En cuanto a la intencién de sustituir la concepcion
tradicional de contrato de las sociedades anénimas, por
la de un acto unilateral o bilateral, en lo posible carente
de las solemnidades actualmente existentes, nos parece
otra noveleria recurrente de otros proyectos que ya
fueron rechazados por la Asamblea Nacional; y, que con
el animo de facilitar la creacién de empresas y eliminar
las llamadas formalidades intrascendentes, que sin
embargo proporcionan seguridad y credulidad a quienes
se relacionan con las referidas sociedades.

Creemos que es necesario abandonar el prurito de copiar
legislaciones extranjeras con el propésito de mantenernos
a la vanguardia de la regulacién societaria iberoamericana,
como se enfatiza en el referido proyecto de ley; y, limitarnos a
adoptar reformas aptas para el actual estado de nuestra realidad
economica y social, asumiendo modificaciones capaces de
desarrollar adecuadamente el mercado de valores, que permitan
la real apertura de las sociedades anénimas, con los beneficios
econdmicos que ello conlleva.

Albergamos la confianza de que durante la gestion que al
respecto pueda desarrollar el actual titular de la Superintendencia
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de Compaiiias, amplio conocedor del mercado de valores y sus
beneficios, se pueda orientar positivamente la consecucién de
tales propdsitos, sin dejarse sorprender por la oferta inalcanzable
de que con las reformas copiadas de la legislacion colombiana nos
vamos a colocar a la vanguardia del Derecho Societario o como
también se sostiene en la Exposicion de Motivos del Proyecto
Inicial de reformas a la Ley de Compaiias para el Fomento
del Comercio Corporativo en las Sociedades, en que se ofrece
que a través de las mismas “La Ley de Comparnias se situaria a
la vanguardia en la regién en materia de responsabilidad de los
administradores” y posteriormente ‘el proyecto de Ley de Gobierno
Corporativo busca continuar modernizando el régimen societario
ecuatoriano, estableciendo a través de varias reformas planteadas un
moderno marco de control y direccién de las sociedades mercantiles
ecuatorianas, en beneficio de la dinamizacion del sector empresarial
en su conjunto”.

Por tal via dificilmente se puede repensar la funcién del
Derecho Societario y promover las inversiones y la prometida
innovacién del marco empresarial ecuatoriano.

El proyecto anterior presentado por la Asambleista Wilma
Andrade Munoz (ID) ha sido modificado ante la reaccién
que generé su posible aprobacién con el de Creacion de
Tribunales de Arbitraje Societarios, por cuya razén se decidié
incorporarlo con otras pretensiones de reformas contenidas
actualmente en el llamado “Proyecto de Ley reformatoria ala
Ley de Companias para la Optimizacion e Impulso Empresarial
y para el Fomento del Gobierno Corporativo” enviado a la
Presidencia de la Asamblea Nacional para Segundo Debate, el
02 de septiembre de 2022, por el Presidente de la Comisién
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Especializada Permanente de Desarrollo Econémico, Productivo
y Microempresa, senor Daniel Noboa Azin.

En este Proyecto se incluye una gran variedad de temas
societarios; y, entre ellos, el denominado Proyecto de Ley sobre
Reglas de Procedimiento para la Resolucion de Controversias
Societarias, en el que eliminando la pretension de crear los
Tribunales (Delegaturas) de Arbitraje Societario, se incluye una
farragosa regulacion de los Procedimientos que debe observar
el arbitraje societario, sometido ahora, a los Tribunales de
Conciliacién y Arbitraje que funcionan en las Cimaras de la
Produccion.

Consecuente con todo lo dicho, ahora nos vemos abocados a
receptar una nueva reforma casi integral de la Ley de Companias
(aproximadamente la tercera parte de su actual articulado),
supuestamente emanada de la fusion de distintas iniciativas, pero
en ¢l fondo de una sola matriz, que para sorpresa nuestra persigue
los mismos propésitos y fundamentos, como idénticos objetivos
a los que sirvieron a la expedicién de la Ley de Modernizacién
de la Ley de Compaiiias (2020) y que se nos presenta ahora una
Ley Reformatoria a la Ley de Compaiiias para la Optimizacion e
Impulso Empresarial y para el Fomento del Gobierno Corporativo,
en que para nada aparece la participacion de la Superintendencia
de Compaiiias; y, que sin embargo, ya se encuentra aprobada
por la Asamblea Nacional y sometida a la aprobaciéon del
Ejecutivo, que esperamos, antes de ponerle el ejecitese, asuma
la responsabilidad de efectuar un mesurado andlisis de sus
lineamientos y consecuencias.
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COMENTARIOS AL NUEVO PROYECTO DE
REFORMAS A LA LEY DE COMPANIAS

Dr. Roberto Salgado Valdez

1.- El nuevo Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de
Compaiiias para la Optimizacion e Impulso Empresarial y para
el fomento del Gobierno Corporativo

En términos generales encuentro que las disposiciones
reformatorias son sumamente amplias y excesivas y que corres-
ponden, en gran medida, a normas que bien pueden constar en
Reglamentos y no necesariamente en la Ley que mas bien debe ser
declarativa de lo fundamental y de lo esencial.

2.- Incorporacién innecesaria de Buen Gobierno
Corporativo

En gran parte se incorporan normas relativas al Buen
gobierno corporativo que si bien es cierto pueden ser inte-
resantes, complican excesivamente la buena administracion
de las compaiias imponiendo sanciones y establecimientos de
responsabilidad solidaria a socios, accionistas y administradores,
de modo que resultara dificil que con esos elementos quienes
pretendan ser socios constituyan comparnias y hardn que pensar a
muchos el aceptar ser administradores.



Roberto Salgado Vildez

Hay que tomar en consideraciéon que las normas de Buen
gobierno corporativo, a nivel mundial, se fundamentan en la exis-
tencia de una auténtica compaiiia anénima, esto es con muchos
accionistas, con grandes capitales, con relaciones bursétiles, con
aspectos de relacién internacional, etc., de modo que amerita ese
Buen gobierno corporativo pero no es lo mismo con respecto a
la inmensa mayoria de compaiiias anénimas que existen en el
Ecuador, que practicamente son empresas familiares, las cuales
se verdn inmersas en esta nueva normativa que, debiendo ser
facultativa, es elevada a la categoria de Ley, lo que complicara
su manejo interno, su desarrollo y hasta el fomento de graves
consecuencias y desavenencias en aspectos familiares (Art. 69 del
Proyecto).

3.- Incorporacién de normas confusas sobre Grupos
Empresariales y Holdings

Es importante relievar que en el Ecuador en realidad no
existe, salvo poquisimos casos, una auténtica compania ané-
nima y, atin asi, con un capital absolutamente concentrado, en
muchos casos a nivel familiar, de modo que suponer que se crea-
ran grupos empresariales —sobre todo por la serie de requisitos,
circunstancias, casos y ejercicio de acciones judiciales y nulidades,
sumamente confusas, en las actuaciones de los administradores
que se incluyen en el Proyecto— significard simplemente que se
tratard de letra muerta porque nadie va a pretender introducirse en
un sistema que le va a causar problemas y dificultades, obteniendo
un resultado contrario al que se pretende.

En el tema de compaiiias holding o tenedora de acciones y los
grupos empresariales la normativa y terminologia utilizadas son
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de muy dificil comprension, por no decir inentendibles y causara,
sin duda, evidentes problemas (Art. 133 del Proyecto).

4.- El Levantamiento del velo societario

Con respecto a este tema cabe sefalar que mas alla de lo que
dice la reforma resulta incomprensible e ilegal que en el articulo 10
del Proyecto se establezca que tal levantamiento del velo societa-
rio pueda realizarse cuando una compaiiia se encuentre cancelada
por la obvia razén de que si lo estd ya no tiene personalidad
juridica y no hay nada que levantar.

5.- Inconvenientes reformas a las S.A.S.

Es importante también relievar que desde hace dos anos
se introdujo en la legislaciéon ecuatoriana a las Sociedades
por Acciones Simplificadas que, por pequenas que sean, en
su mayoria son sociedades de capital con libre negociabilidad
de acciones, salvo pactos estatutarios o parasociales que los
condicionen. El destacar por ley que estas companias han
constituido un verdadero éxito en el Ecuador, como se dice en los
considerandos del Proyecto, no me parece acertado ya que pienso
que el éxito no estd en el nimero de ellas que se constituya sino
en su permanencia en el mercado y su injerencia positiva en el
mismo, de modo que habra que pasar algunos afios para poder
medir la realidad de su presencia.

La verdad es que, en mi criterio, esas companias se constitu-
yen simplemente porque no tienen ningun costo y los fundadores,
en el peor de los casos, como nada les ha costado simplemente las
abandonan y la Superintendencia tendra que disolverlas de oficio,
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como normalmente ha sucedido con las otras companias a través
de los anos, como ti bien conoces. De modo que autorizarles
que participen en el mercado de valores me parece sumamente
arriesgado para la garantia de los inversionistas y no se observa
un motivo trascendente como para que no tengan la obligacion
de formar un fondo de reserva legal (Art. 99 del Proyecto) (Tan
necesario para los contingentes) o que se puedan adelantar
utilidades (Art. 99 de Proyecto), lo que constituyen posiciones
peligrosas para la estabilidad de estas compaiiias y, sobre todo,
estableciéndose la posibilidad de que las otras especies de com-
panias se transformen en S.A.S., a fin de repartirse los fondos de
reserva legales y poder adoptar el sistema de adelanto de utilida-
des; es decir, estos supuestos beneficios ya no serin aplicables solo
alas S.A.S. sino a todas aquellas otras especies de compaiias que
se transformen en S.A.S., debilitando los patrimonios y estabilidad
de las compaiifas que es justamente lo que siempre se ha tratado
de precautelar en beneficio de terceros y de los propios socios o
accionistas. No parece admisible tampoco que estas sociedades
puedan otorgar préstamos ni ayudas financieras para adquisicién
de sus propias acciones (Art. 99 del Proyecto).

Adicionalmente no es procedente lo que senala el articulo
102 del Proyecto en el sentido de que las S.A.S. se regirdn
jerarquicamente, en primer lugar, por las disposiciones
contenidas en su estatuto social y inicamente cuando no resulten
contradictorias con esos estatutos, por las normas legales que
rigen a la Sociedad Andnima y luego por las disposiciones
generales que rigen a las sociedades mercantiles previstas en la
Ley. No es procedente por cuanto, entonces, en los estatutos
puede establecerse cualquier cosa, ain cuando esté en contra de
las normas de orden piblico establecidas en la Ley de Compaiias
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y en otras leyes, rompiendo el ordenamiento juridico previsto para
las sociedades. ;Quién establece cudndo resulten contradictorias
con las clausulas estatutarias?. Esta reforma, que es de fondo,
no debe admitirse porque va a traer verdaderos problemas de
interpretacion tanto en el propio 6rgano de control como ante los
Jueces y Arbitros. En consecuencia, debe objetarse esta reforma.

6.- Compaiias con un solo socio o accionista

Con respecto a las compaiias de un solo socio es un tema
que creo que ya no debe discutirse desde el momento en que ya la
propia Ley permiti6 tal constitucién y subsistencia tratandose de
las S.A.S., de modo que si tal posibilidad se quiere extender a las
otras especies de companias, aunque sea rompiendo los principios
de lalégica y del Derecho Civil, no creo que sea un tema que deba
seguir discutiéndose.

7.- Inconvenientes constituciones y actos posteriores por
documento privado

En cuanto a que todas las compaiias puedan establecerse
y realizar posteriores reformas de estatutos, alternativamente,
por escritura publica o por documento privado, creo que tal
alternabilidad en la practica no existe ya que resulta mas que obvio
que se lo hard por instrumento privado, lo cual dada la naturaleza
de las S.A.S., excepcionalmente podia admitirse (Disposicion
General Tercera). No me parece acertado tal permisién con
respecto a las otras especies de compainias que requieren de
mayor seguridad juridica. Cabe recordar que Ecuador no es
Suiza ni Estados Unidos sino que es un pais extremadamente
complicado en los momentos actuales en los que se lava el dinero
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y se realizan operaciones de narcotréfico, de manera que facilitar
la constitucion y actos posteriores de todas las compaiias por
instrumento privado, no parece acertado. Si se revisan tltimos
comentarios que se estén realizando en nuestra vecina Colombia
se observara que ya existe gran preocupacion con respecto a
la constitucién de las S.A.S., ain cuando en ese pais si bien su
constitucién se realiza por instrumento privado, requiere, al
menos, de un reconocimiento notarial de firmas, particular que
no existe en nuestra legislacion.

Si bien con las S.A.S. ya se ha creado una verdadera incer-
tidumbre juridica, se ha plasmado una inseguridad juridica que
no solo tiene que ser analizada desde este punto de vista, que es
importante, sino desde el punto de vista economico ya que los
emolumentos que se pagan a los Notarios y Registradores por la
constitucién de compaiiias en cierta proporcion importante deben
ser enviados al Consejo de la Judicatura, el mismo que, a su vez,
los entrega a la Cuenta Unica del Tesoro Nacional. Como todos
estos actos societarios en la practica se realizaran por instrumento
privado pues los actuales recursos que recibe esa Cuenta Unica
se veran disminuidos, en momentos en los cuales, el Presupuesto
General del Estado requiere, al contrario, nuevas fuentes de
financiamiento y no que se disminuyan sus ingresos.

Lo mismo cabe decir con respecto a las cesiones de participa-
ciones sociales cuando en la reforma de 1971 justamente se
modificé la posibilidad de que se lo haga por instrumento privado
exigiéndose que se lo haga por escritura publica para evitar la
serie de fraudes e inconvenientes que se presentaron en ese
entonces a mas de que juridicamente por encontrarse los derechos
de socios incorporados en el contrato constitutivo, la cesion de
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esos derechos debe hacerse de acuerdo a la solemnidad de ese
contrato constitutivo, lo que no ocurre tratindose de las acciones
de las compaiiias anénimas ya que éstas se emiten y constituyen
titulos independientes en los que se incorporan los derechos y la
calidad de socios (Art. 21 del Proyecto).

8.- Incorporacién inconstitucional de reformas a Leyes
Organicas

Otro punto que me parece importante desde el punto de vista
de trascendencia constitucional es que, al menos yo, considero
que el Proyecto de Ley, en algunos aspectos, adolece gravemente
de inconstitucionalidad, sin cumplir con el respeto a la jerarquia
de normas establecida en el articulo 425 de la Constitucién, a
través de estas reformas a la Ley de Companias, que es una Ley con
categoria de ordinaria, cuando tacitamente se realizan reformas
al Codigo Organico General de Procesos, a la Ley Notarial, a la
Ley del Sistema Nacional del Registro de Datos Publicos, a Ia
Ley de Registro, al Cédigo de Comercio, a la Ley de Arbitraje y
Mediacion, al Cédigo Civil, a la Ley Orgénica de Contratacion
Publica, a la Ley de Seguridad Social. En este sentido cabe sefalar
que el referido articulo constitucional establece que los Jueces
y autoridades administrativas y servidores publicos, en caso de
conflicto entre normas de distinta jerarquia, lo deben resolver
mediante la aplicacién de la norma jerarquica superior, de modo
que, en mi modesto criterio, deberian aplicar las normas que
consten en los referidos Cddigos y Leyes y no las reformas que
constan en el Proyecto y, en el mejor de los casos, no cabe duda
que en los procesos judiciales que se instauren se establezcan las
correspondientes nulidades al respecto, lo que creara un verdadero
caos judicial con respeto a la aplicacion de las normas constantes
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en las reformas. Si yo fuera Juez o autoridad administrativa
aplicaria, sin duda, las normas constantes en los Codigos y Leyes
Organicas especiales por sobre las establecidas en estas reformas,
porque asi lo establece con toda claridad el articulo 425 de la
Constitucidn.

En base a lo senalado anteriormente todas las normas
de cardcter procesal, adjetivo y aquellas referidas a reglas de
procedimiento para resolucién de controversias societarias
(Arts. 61, 62) resultan jerarquicamente improcedentes y, lo
que es mas, desde el punto de vista practico, constituyen un
despropadsito incluirlas en una Ley sustantiva y no en las adjetivas
que corresponderian, sin perjuicio de que, como todos sabemos,
si los actuales Jueces de lo Civil tienen un excesivo niumero de
causas de tramitacion, sin contar con el conocimiento suficiente,
incrementar tal cantidad de trabajo, como se desprende las
reformas, no resulta oportuno y, sobre todo, porque no habra
eficacia juridica en sus decisiones, si se toma en consideracién
que la materia mercantil y societaria, que son muy especiales y
técnicas, no son de su conocimiento, aparte de que ni siquiera son
Jueces Mercantiles que, de haberlos como Jueces independientes,
entonces podria caber que estos procedimientos sean de su
conocimiento tanto por la cantidad de trabajo cuanto por la
materia. Esto es muy importante tomar en consideracién porque
en el Proyecto de Reformas inclusive se estd legitimando, casi en
todos los casos, que basta ostentar la calidad de socio o accionista,
por mas minimo que sea su proporcionalidad en el capital social,
para efectos de la iniciacién de juicios de responsabilidad en
contra de los administradores. Con seguridad proliferaran estos
juicios, hasta con afanes de pura molestia, y realmente no sé si
los administradores estén conscientes de aceptar o no funciones
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administrativas si se encuentran sujetos a estos procedimientos
que afectan su propio patrimonio personal (Arts. 67, 68, 69, 76
del Proyecto).

9.- Supresiénderesponsabilidad solidariadeadministrado-
res en temas tributarios, laborales y de seguridad social

Otro punto esencial es que tanto el Codigo del Trabajo como
el Cédigo Tributario y la Ley de Régimen Tributario Interno y
la Ley General del 1ESS establecen solidaridad ilimitada de los
administradores con respecto a los derechos de los sujetos activos,
lo cual si bien es cierto merece una discusiéon mas profunda, al
menos ha servido para que los administradores procuren cumplir
con todos estos aspectos ante los sujetos activos. Al suprimirse
esta obligacion (Art. 65 del Proyecto), los administradores ya no se
preocuparan de cumplir con estas obligaciones, lo cual considero
puede ser muy perjudicial para los intereses del Estado y de los
trabajadores. Dudo de que este tema les haya sido consultado
pero, si se aprueba esta reforma, con seguridad vendran los
correspondientes reclamos que, al menos yo, los consideraria
fundamentados.

10.- Inconveniente Mediacién y Arbitraje especiales con
normas excepcionales

En cuanto al tema del arbitraje y la mediacion, siempre fui
de la idea de que bajo esos procedimientos alternativos podrian
solucionarse los conflictos societarios en general, aspecto que
siempre existio en nuestra legislacion pero siempre que se lo haga
voluntariamente, mediante clausulas compromisorias, y siempre
y cuando la materia a tratarse fuere transigible. Para eso esta
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justamente la Ley de Arbitraje y Mediacion que contiene las nor-
mas de procedimiento. En consecuencia, no tiene ningun sentido,
pero ninguno, que exclusivamente para aspectos societarios se
incorporen normas especiales porque no son necesarias y mas
bien confunden la aplicacion de la Ley. Se estd rompiendo, de
esta manera, el sistema jurisdiccional, ya que, entonces, también
deberian incluirse normas especiales para casos tributarios,
laborales, etc. Nuestro sistemay nuestra Constitucion no permiten
esta desintegracion organica de los sistemnas de administracion de
justicia, ni en lo judicial, ni en lo arbitral.

Cabe aclarar que no es acertado que asuntos de responsabili-
dad de administradores puedan ir a arbitraje o mediacion, ya que
se trata de asuntos no transigibles; sin embargo, asi se lo hace
constar en las reformas (Arts. 462 al 514 del Proyecto).

Adicionalmente cabe senalar que no parece acertado que por
via de mediacién puedan solucionarse las controversias que se
susciten con respecto a responsabilidades de administradores, a
exclusion de socios y a develamiento de la personalidad juridica
de la compaiiia en conflictos entre socios, porque se trata de temas
no transigibles, al menos los dos tltimos.

Asi mismo, no resulta procedente que en el articulo 134
del Proyecto se establezcan reglas de procedimiento para la
resolucion de controversias societarias, que no solo distorsionan
las disposiciones del Cédigo Organico General de Procesos y la
Ley de Arbitraje y Mediacion constituyendo reglas de excepcién y
que nada tienen que hacer en una ley ordinaria y sustantiva como
es la Ley de Companias.
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11.- Inconveniente control ex-post en actos societarios
que requieren Resolucion aprobatoria previa

No parece nada prudente que se establezca que el control
de la Superintendencia de Companias, con respecto a los actos
que requieren resolucién aprobatoria previa, como lo son los de
las compainias de mercado de valores, transformacion, fusion,
escision, etc. se realicen con posterioridad (ex-post) a la inscrip-
cién del acto en el Registro Mercantil o de Sociedades, segin el
caso, mds aln si se toma en consideracion que si por cualquier
motivo, esos actos no se hubieren realizado de conformidad con la
Ley, el Superintendente tiene la obligacion de dejarlos sin efecto,
retrotrayendo las cosas al estado anterior, lo que causard, sin
duda, ingentes perjuicios, no solo a la compaiiia, a sus accionistas
0 $0cios, sino a sus acreedores y terceros en general. Me parece
una decision absolutamente peligrosa y desacertada que afecta la
seguridad juridica de los actos con graves consecuencias.

12.- Inconveniente exencion de responsabilidad de
administradores

No resulta aceptable, bajo ningun punto de vista, que en el
estatuto de la compaiiia se establezca que los administradores
no tendrdn responsabilidad por su gestién, porque resultara
obvio que los accionistas mayoritarios adoptardn una decisién
en ese sentido, mas aun si son ellos quienes designaran a los
administradores. Los administradores deben responder por
todos sus actos sin que se les pueda exonerar previamente de sus
responsabilidades.
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13.- Confusién en acciones judiciales de impugnacién y
apelacion

En la reforma se hace mencién a las acciones de impugnacion,
apelacion y nulidad. Con respecto a la accién de nulidad la
misma se encuentra claramente sefialada en el Cédigo Civil, pero,
al parecer, y sin definirlas, en las reformas se indica que las de
impugnacion y apelacién son distintas cuando, en la realidad,
siempre fue el mismo caso. Lo que debi6 es, al menos, unificarse
esta accién en una sola, es decir, en accion de impugnacion vy, si
de apelacion se trata, crearse como nueva accién independiente,
como por ejemplo se lo hace con respecto a la resoluciéon de
exclusion de un socio.

No parece acertado que cualquier accionista por el hecho
de serlo pueda impugnar los acuerdos sociales por la serie de
inconvenientes que puede causar al libre desarrollo y operatividad
de las compaiiias que puedan estar sujetas hasta a un chantaje y a
molestias permanentes por parte de cualquier socio.

14.- Inconveniente permision para transformacion de
personas juridicas en compaiias mercantiles

No parece logica ni conveniente la posibilidad establecida
en el proyecto en el sentido de que cualquier persona juridica
de cualquier naturaleza, pueda transformarse en una Sociedad
por Acciones Simplificadas, desnaturalizando las actividades
civiles para convertirlas en mercantiles y rompiendo totalmente
el esquema juridico ecuatoriano con respecto a las personas
juridicas. Esta situacion va a traer, sin duda, verdaderos problemas
en Ja préctica que este momento no se vislumbran (Arts. 96 y 109
de Proyecto).
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En fin, estas observaciones son las que surgen muy breve-
mente de una lectura mu rapida del amplisimo proyecto y como
se observa, los resultados son preocupantes. Si es que se realiza un
estudio pormenorizado, profundo, con un tiempo suficiente para
entender las innovaciones, con seguridad se encontrardn otros
inconvenientes adicionales, quien sabe de mayor proporcién, que
encierren verdaderas dificultades para el ejercicio del derecho
societario.

Por lo expuesto, por responsabilidad con el pais y con el
sector societario, este proyecto deberia ser vetado, aunque sea
parcialmente, por el Presidente de la Republica. No hacerlo
serfa afectar la tranquilidad con la que actualmente operan las
companias y fomentar una serie de inconvenientes dentro de ellas.

Lo responsable y prudente es extraer del proyecto los aspec-
tos positivos, que si existen en €|, y crear un nuevo proyecto en
el que fundamentalmente debe intervenir la Superintendencia
de Companias, Valores y Seguros debiendo obtenerse criterios
de los principales abogados y mas técnicos del pais con respecto
a sus criterios, como ocurre, por ejemplo, con los miembros de
la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario. Una vez que
se cuente con todos estos elementos se podra responsablemente
contener un documento que contenga una propuesta apropiada
y adecuada a los requerimientos actuales en beneficio del sector
societario, tomando en consideracion su situacion actual dentro
de la normativa legal vigente en el Ecuador y no introduciendo
elementos ajenos a dicha normativa y a la realidad ecuatoriana.
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COMUNICACION DE LA FEDERACION ECUATORIANA
DE NOTARIOS AL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Quito, 6 de enero de 2023
Oficio No. FEN-001-2023

Senor

Guillermo Lasso Mendoza

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
En su despacho.-

Asunto: Veto Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de
Companias

Dr. Homero Lépez Obando en mi calidad de Presidente y, como tal,
representante legal de la Federacion Ecuatoriana de Notarios, ante
usted respetuocsamente me dirijo y expongo lo siguiente:

1. En primer lugar, sefor Presidente, permitanos extenderle
nuestro saludo afectuoso y fraterno a nombre y representacion de la
Federacion Ecuatoriana de Notarios (FEN). Cuente con nosotros para
encaminar cualquier proyecto en beneficio del pais.

2. Al mismo tiempo, le deseamos éxito en el cumplimiento de sus
delicadas funciones en la reconstruccién de un pais que se ha visto
afectado por varios inconvenientes en los Glitimos anos, tanto de orden
politico como econdémico. Estamos seguros de que bajo su direccidn
el pais ira por el rumbo correcto.

3. El motivo de esta misiva, sefor Presidente, es exponerle a
usted varias reflexiones juridicas que creemos importantes en relacién
con la Disposicion General Tercera del Proyecto de Ley
Reformatoria a la Ley de Compadias para la Optimizacién e
Impulso Empresarial y para el Fomento del Gobierno Corporativo,
recientemente aprobado por la Asamblea Nacional, que prevé lo
siguiente:

"DISPOSICION GENERAL TERCERA. - A partir de la vigencia
de esta Ley, las companiias de responsabilidad limitada, las
sociedades anénimas y las companias de economia mixta
se podridn constituir, de manera alternativa, a través de
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escritura publica o mediante documento privado que no se
sujetard a ninguna diligencia notarial. Del mismo modo,
todo acto societario posterior a la constituciéon de las
mencionadas sociedades mercantiles podra
instrumentarse en documento privado, sin sujetarse a
ninguna diligencia notarial. La escritura publica celebrada
o el documento privado otorgado deberan ser inscritos en
los registros correspondientes.

Cuando los activos aportados comprendan bienes cuya
transferencia requiera de escritura publica, la constitucién
de las companias senaladas en el inciso precedente o las
reformas estatutarias posteriores, deberan observar dicha
solemnidad.

Toda mencién realizada en la Ley de Companias y demas
normativa aplicable a la solemnidad de escritura puablica
para la constituciéon o los actos societarios posteriores de
las companias de responsabilidad limitada, de las
sociedades anénimas y de las companias de economia
mixta, también se entendera referida a los documentos
privados que dichas companias otorgaren, con
fundamento en esta Disposicion General.

Este articulo no tendra aplicacion para las compafiias que
realizaren aclividades relacionadas con operaciones
financieras, de mercado de valores o de seguros.” (el énfasis
me pertenece)

4. En nuestro criterio, esta disposicion deberia ser objeto del veto
presidencial por las razones que se exponen a continuacién.

5. Este Proyecto de Ley fue enviado por la Asamblea Nacional
para el correspondiente veto presidencial mediante oficio No. PAN-
SEJV-2023-001 de 3 de enero de 2023.

i La Disposicion General Tercera en la forma en la que
esta redactada es ambigua y confunde la naturaleza de
las distintas sociedades mercantiles

6. Durante mucho tiempo, el legislador ha estimado necesario
que los contratos observen determinadas formalidades para su
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formacion. Se trata generalmente de negocios a los que se atribuye
especial importancia social o econémica y que histéricamente han sido
ritvalizados por el derecho para llamar la atencién sobre su
trascendencia o tutelar con mas fuerza los intereses involucrados,
como sucede con la constituciéon de las companias tradicionales' y la
celebracién de ciertos actos societarios posteriores?,

7. La Disposicién General Tercera del Proyecto de Ley busca
eliminar el requisito de que las comparnias de responsabilidad limitada,
las sociedades anénimas y las compafias de economia mixta sean
constituidas a través de escrilura publica.

8. Adicionalmente, se pretende eliminar que los actos posteriores
a la constituciéon de dichas companias (cesion de derechos, reforma
de estatuto, entre otras) sean realizados por escritura publica, salvo
ciertos casos puntuales.

9. Un primer error en el que se incurre en esta disposicion es
asimilar a las compaifiias de responsabilidad limitada?®, las sociedades

' Se conoce como compaiias tradicionales a los tipos societarios reconocidos por la Ley
de Compaiias antes de la vigencia de Ia Ley Organica de Emprendimiento ¢ Innovacion,
siendo los tipos mis representativos la sociedad andnima, la compaiiia de responsabilidad
limitada y la compainia de cconomia mixta,

? De las compainias mencionadas, los actos sociclarios comuncs que requicren ser
celebrados mediante escritura pablica son: reforma de estatuto, aumento de capital,
transformacion, fusion y escision de 1a compaia, la disolucion anticipada y voluntaria y,
la convalidacion.

’ Compaiiia de responsabilidad limitada. £n este tipo de compaiila se puede tener como
finalidad la realizacidn de toda clase de actos civiles, de comercic o mercantiles, aunque
sus integrantes por el hecho de constituirla no adqulieren la calidad de comerciantes, s¢
exceptian las operacicnes de bancos, segures, capitalizacion y ahorro. a) Se constituye
por escritura plblica. b) Se puede contraer entre tres 0 mads personas, gue unicamente
respoanden por 1as oblipaciones seciales hasta el monto de sus aportaciones individuales,
¢) En este tipo de compania el capital estd representado por participaciones que son
transferibles por acto entre vivos, en beneficio de otro u 01ros socios de la compaiifa o
de terceros, siempre y cuando se obtenga ¢! consentimiento undnime del capital social.
d) La transferencia de las participaciones requiere el consentimiento undnime del
capital social y que 1» s03i6n se haga por escritura pablica. e) £l minimo de socios para
constituirse es de 2 y un maximo de 15, f) Por las obligaciones sociales los socios
responden hasta por el monto individual de sus aportes. (responsabilidad limitada). g) €
minimo de capital social para constituirla actualmente es de USD $ 400,00, h) Al
constituirse la compaiiia, el capital estard integramente suscrito y pagado por lo menos
en el cincuenta por ciento de cada participacion. (Apertura de cuenta de integracion de
capital como minimo USD $ 200,00). i) £l capital no padrd estar representado por titulos
nepgociables, a cada socio se entrega un certificado de aportacion, en el que constard
necesariamente su cardcter de no negociable, j) Coda participacidn (pagada en su
totalidad 0 no) dard al socio derecho a un voto; k) Las participaciones no son susceptibles
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anénimas* y las compaiias de economia mixta® como si fuesen de Ia
misma naturaleza. Las sociedades anénimas y las compafias de
responsabilidad limitada tienen connotaciones diferentes, no solo en
cuanto a temas societarios, sino inclusive en aspectos notariales.

10.  Porejemplo, la cesion de acciones de las compafiias anénimas
no se realiza a través de una escritura piblica. Son sociedades de
capital que se busca una dinamica en cuanto a la transferencia de sus
acciones. En cambio, las compaiias de responsabilidad limitada al ser

de embargo; {) La escritura pablica de formacién serd aprobada por la Superintendencia
de Compaiias; m) Estdn sufetas a 13 vigilancia y control de la Superintendencia de
Compaiiias. La vigilancia y control puede ser total o parcial,

* Compaitia Andnima. La socicdad anénima se enfoca con intensidad en of capital ya que
se caracteriza por sef una sociedad comersial. a) Se constituye ipualmente por escritura
péblica. b) Es una sociedad cuyo capiial dividido en acciones negociables, estd formado
por 13 aportacidn de los accionistas que responden Gnicamente por el monto de sus
acciones, esta se administra por mandatarios amovibles, sean socios o no. ¢) La compaliia
andnima, requicre un minimo de 2 accionistas y e maximo es Himitado. Pucde funcionar
o subsidir con un uuaicno de dos accionistas. d) Por las obligaciones sociales los
accionistas responden @nicamente por el monto de sus accioncs. ¢) El capital st dividido
en scciones, las que estin represcatadas por titulos absoluta y libremente negociables. f
La compaiia tendrd un capital suserito minimo de US $ $00 délarcs y pagado en su cuarts
parte, por o menos. g) Estin sujetas al control 1063l o parcial de la Superintendencia de
Compadiias. h) El capieal minimo para iniciar una compadlia andnima en ¢l Ecuador es de
US § 800 dolares, capital que se divide ca scciones ordinarias y nominativas de un valor
no especificado por 1a ley: sin embargo, of valor de cada accidn dependerd lbremente de
la voluntad y decisidn de quicnes forman la compaia, las mismas que podrén ser pagadas
por to menos en un 25% del valor de cada una de ellas al momento de la constitucion, yel
saldo insoluto sc cancelara en ¢l plazo de dos afos. 1) En In compaiia anénima Jas
acclones que son nominativas pucden trassferirse ficilinente por la transferencia del
titulo mediante una comunicacion firmada por cedente y cesionario, esta transferencia
deberd registrarse on ¢l libro de acciones y accionistas de In socicdad y luego comunicarse
a la Superiniendencia de Compadias. §) En cuanto al ndmero de fundadores de una
compadia, Ia ley ecuaoriana exige que sean dos los fundadores como minimo. En 1al
virtud, una compafifa extranjera pucde perfectamente constituine como fundadora de una
compaiia anbnima en Ecvador teniendo como segundo fundador a una persona Juridica
ccualoriana,

* Compafiia de Ecomomia Mista, Su deoominacién proviene de su natumlez y
conformacifn: parte del capital accionario ¢s de propicdad piblica y la otra pane es
privada. a) En ¢l Ecuador, ¢l estado, las municipalidades, los consejos provinciales y las
entidades v organismos del sector piiblico pusden participar conjuntamente con ¢l capital
privado en la gestidn social de esta compaiia. b) Esta facultad de los organismos del sector
piblico debe estar relacionada con las empresas dedicadas al desarrollo y fomento de Ja
agricultura y de las industrias que sean convenientes para la economia nacional y a la
satisfaccidn de las necesidades de orden colectivo, a la peestaciton de nuevos servicios
péblicos o 3l mcjoramiento de los servicios ya esiablecidos. ¢) El copital de csta companiia,
puede ser en dincro o bienes como equipos, instrumentos agricolas o industriales. biencs
mucbles ¢ inmucbles, efcctos peblicos ¥ negociables, asi como también mediantc Ia
concesion de prestacion de un servicio pablico por un periodo deteninado, d) Son
aplicables o csta compafia las disposiciones reltivas 2 la compaiiia andnima. ¢)
Igualmente so constituye por cscriturn phiblica,
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sociedades de personas si se requiere de escritura publica para
efectuar una cesion de participaciones.

31, En otras palabras, la solemnidad de la escritura publica en
cada compafiia viene dada por su naturaleza propia y en funcién de
cada acto o contrato. Este requisito es una auténtica garantia para los
socios O accionistas de una compafiia pues evita que a través de
documentos privados se puedan perjudicar los derechos e intereses
de terceros.

ii. La escritura pablica no es un requisito de tramite sino
una solemnidad que garantiza la legalidad del acto

12. La sociedad es, en los términos del articulo 1957 de nuestro
Cédigo Civil, “un contrato en que dos o mas personas estipulan poner
algo de comun, con el fin de dividir enlre si los beneficios que de ello
provengan®. Y, como en todo contrato, las partes para su
perfeccionamiento deben cumplir con todos los requisitos necesarios,
como es la capacidad legal para contratar, el consentimiento libre de
vicios (libre de error, fuerza y dolo), el objeto licito, la causa licita y las
formalidades requeridas por la ley para cada tipo de sociedad.
Por ejemplo, la necesidad de elevar el contrato a escritura
publica®, la aprobacién de la Superintendencia de Compainias, la
inscripciéon en el Registro Mercantil, entre otras.

13. Como se observa, el hecho de que las companias reguladas
por la Ley de Compaifiias, como las sociedades andénimas y las
companias de responsabilidad limitada, requieran de una escritura
publica no es un requisito de conveniencia legislativa. En realidad, es
una solemnidad que permite el control de las sociedades mercantiles

* Compaiiia de responsabilidad limitada, Ley de Compaiias, “.rr. 136.- La escritura
pitblica de la formacién de una compaiia de responsabllidad limitada serd aprobada
por el Supevintendente de Compaitias, el que ordenara la publicacion, por una sola vez,
de un extracto de la excritura, conferido por la Superintendencia, en uno de los periadicos
de mayor circnlacion en el domicilio de la compaiia y dispondrd la inscripeiion de ella en
ef Registro Mercamiil. ¢...)"

Compafia anénima. Ley de Compaiias, “Art. 146.- La compaiin se constituird
mediante escritura pablica que, previo mandato de Ia Superintendencia de Compaiias
serd inscrita cn el Registro Mercantil, La compaiia se tended como existente y con
personeria juridica desde ¢l momento de dicha inscripeion. Todo pacto social que se
mantenga reservado serd nulo.™

Compafia de economia mixta. Ley de Companias. “Are. 311.-Sow aplicables a esta
compaiia lus disposiciones relativas a la compaiia anéninet en cuanto no fucren
contrarias a las contenidas on esta Seccian "
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y evita que estas sean utilizadas con fines ajenos a los concebidos por
la legislacién ecuatoriana.

14, El notario pablico no se limita a ser una mera “transcripcion” de
las clausulas del Estatuto de Constitucién de la compaiia. Por el
contrario, verifica que las cldusulas sean acordes al ordenamiento
juridico, que el capital con el que se constiuya la sociedad
corresponda al minimo exigido en la legislacion local y, después de
constatar la voluntad y capacidad de quienes celebran el documento,
autorizar la constilucién de la compania por escritura publica.

15. La funcién asesora y garantista de las y los notarios ha sido
resaltada por la Corte Constilucional en la sentencia No. 832-20-
JP/21 de 21 de diciembre de 2021, al referirse a la lectura de la
escritura publica como un mecanismo de inmediaciéon que permite a
los notarios verificar la capacidad y conocimiento con el que se obligan
las paries, en los siguientes términos:

“145. Ademas, es importante que, al cumplir dichas
obligaciones reforzadas en el marco de verificar Ila
capacidad, la libertad con la que acuden las y los
comparecientes y su conocimiento sobre el objeto y
resultado de la escritura, de conformidad con el articulo 28
de la Ley Notarial, las notarias y los nofarios realicen
dichas verificaciones en un ambiente separado de la otra
parte involucrada en el negocio juridico. Lo anterior
contribuye a garantizar que no exista alguna forma de
coercion o presion sobre una de las partes. En los casos en
los que se encuentran involucradas personas adultas mayores,
dicha verificacion cobra particular relevancia por cuanto estos
son sufetos de alencibn especializada y especial proteccion, al
ser un grupo de atencién prioritaria, asl como porque podrian
encontrarse en sitvacion de vulnerabilidad. Mas aun cuando,
de conformidad con el articulo 23 de la Convencién
Interamericana sobre la proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores, el Estado se ha comprometido a
adoplar las medidas necesarias para prevenir el abuso y la
enajenacion ilegal de la propiedad de estas personas.” (el
énfasis me pertenece)

16. La capacidad y conocimiento con la que una de las partes
celebra un negocio juridico, como la constitucién de una compaiiia, no
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es un asunto menor que pueda tratarse a la ligera. El legislador no ha
considerado qué sucede cuando los socios de una compaifia son
personas con discapacidad audiliva o visual, o si son personas de la
tercera edad. (Como se protegera a estas personas
pertenecientes a un grupo vulnerable segun el articulo 34 de la
Constitucion?

17. Al celebrar una escritura piblica en la que estan involucrados
personas con discapacidad auditiva o visual, o personas de la tercera
edad, de conformidad con los articulos 30 y 31 de la Ley Notarial, los
notarios toman distintas medidas de proteccion, Por ejemplo, |a lectura
en dos ocasiones de la escritura, una por parte del notario y otra por
parte del persona designada por el otorgante del instrumento.

18. En un documento privado estas medidas de proteccién no
existen. Al momento de suscribir este tipo de documentos no existe
una verificacién previa de la capacidad, voluntad o conocimiento de
las partes que acuden a la celebracion del mismo. No es posible saber
si suscriben el mismo por coercion, amenaza o temor reverencial.

19. De hecho, tan claro es que la escrilura publica es una
solemnidad importante en la constitucion de compafias y una garantia
del derecho a la seguridad juridica, que inclusive en la reforma no se
busca eliminarla del todo -aunque en la practica aquello si ocurriria-
pues se senala que la constitucidn podra realizarse “"a través de
escritura publica o mediante un documento privado”.

20. No se puede equiparar un documento privado a una escritura
publica como pretende la reforma. Un documento privado no contiene
las garantias que una escritura publica si. Por ejemplo, al momento en
que el notario autoriza una escritura publica verifica que las partes
tengan conocimiento, capacidad, libertad y voluntad del acto o contrato
que celebran, y que el objeto del acto o contrato sea licito.

21, Aquello no ocurre con un instrumento privado, En este puede
pactarse todo aquello que libremente acuerden las partes sin que
exista mayor control. Y sin que se verifique la capacidad de las partes
y la voluntad con la que se obligan.

22, En companias como la sociedad limitada y sociedad anénima

se requiere de un estandar de solemnidad adicional a otras companias
como las sociedades por acciones simplificadas. Cada una tiene un
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rol y naluraleza distinta que no puede ser asemejada, como mal
pretende el legislador con su reforma.

23.  Por otro lado, una escritura publica permite una conservacion
auténtica del documento, sin permitir adulteraciones o cambios al
mismo, Las escriluras publicas permanecen durante el tiempo en los
protocolos de la notaria y ello permite corroborar quienes otorgaron la
misma, la fecha en la que lo hicieron, si eran o no capaces para
suscribir el documento, etc.

24, Esto no sucede con un documento privado, que es faciimente
modificable en cualquier momento. Un documento privado no tiene
control alguno y en éste pueden existir, inclusive, estipulaciones en
contra de un tercero (particulares -naturales o juridicas- o el Estado) o
en contra de lo previsto en el ordenamiento juridico.

25. Ademas, las escrituras publicas garantizan una interconexion
con el sistema de datos publicos de la distintas instituciones estatales
(por  ejemplo, SRI, DINARDAP, Registros Pudblicas,
Superintendencias, UAFE, entre otros), lo cual permite un mayor
control de las aclividades societarias para evitar el abuso de la
personeria juridica. Un documento privado no liene registro en
ninguna institucion publica.

fii. La Disposicion General Tercera pretende anular el
propésito de la sociedad por acciones simplificadas

26. Un aspeclo que resulta necesario sefialar, sefior Presidente,
es que la Disposicion General Tercera del Proyecto de Ley anularia
por completo el propésito de la sociedad por acciones simplificadas
(SAS), recientemente incorporada al sistema juridico ecuatoriano.”

27. Las SAS son compafias flexibles que esencialmente se
desenvuelven desde el campo privado. Esto quiere decir que su
constitucién se realiza mediante instrumento privado -sin la presencia

’ Las SAS fucron incorporadas a Ia legislacion ccuatoriana mediante la Ley Orgdnica de
Emprendimiento ¢ Innovacion, publicada en Registro Oficial Suplemento 151 de 28 de
Febrero del 2020, debido a Jos cambios experimentados en ¢f orden econdmico y social
por ¢l modelo de globalizacidn, intemacionalizacion de las economias y apertura de los
mercados, que generaron la necesidad de insertar un nuevo tipo socictario que viabilice ¢l
derecho de asociacion con fines econdmicos, sin las formalidades exigidas para la
constitucion de compailas, de scuerdo con la Ley de la materia.
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del nolario- y sus actos posteriores de igual manera. Es decir, las
cesiones de acciones, reformas de estaluto, entre otros.®

28. Las SAS, al igual que se plantea en la reforma para las
compafiias andnimas, limitadas y de economia mixta que se
constituyan por documento privado, no pueden dedicarse a
actividades “relacionadas con operaciones financieras, de mercado de
valores o de seguros.’®

29, En cuanto a la aportacion de activos que comprendan bienes,
cuya transferencia requiera escritura publica, la constitucién de la SAS
debe efectluarse de igual manera e inscribirse en los registros
correspondientes, en concordancia con las reglas establecidas en el
Cadigo Civil.

30. En otras palabras, el legislador busca generar una duplicidad
de compafias que se dediquen a un mismo propdsito y con las
mismas facilidades o regulaciones. Aquello no tiene sentido. Las
companiias flexibles son las SAS, las que ya se encuentran reguladas
en el ordenamiento juridico, con sus limitaciones y beneficios. No se
puede pretender asimilar todos los esquemas societarios a dicho tipo
de companias.

31. Ademas, a titulo de flexibilidad, no se puede relativizar el
control y solemnidades que caracteriza a las compafias de
responsabilidad limitada, compafias anénimas y compafias de
economia mixta.

" Articulo innumerado: “Art (). ~Constitucion de la socicdad por acciones simplificad. -
La socicdad por acciones simplificada se ereard mediame conrato o acto unilateral que
conste en docwmento privado gue se bnscribivd en el Regisiro de Sociedades de la
Superintemdencia de Compaiiias. Valores y Seguros, momento desde el cval adquicre vida
Juridica. ", v Anticulo innumerado: “Jrt. () < Actos socictarios wlteriores.=Fodos los actox
socicturios wlieriores de las soctedades por acciones simplificadas se sujetaran a lus
solemnidades establecidas por Ley para su constitucion ™, agregados a la Ley de
Compafifas por la Ley Orginica de Emprendimiento e Innovacion, publicada en ¢l
Registro Oficial Suplemento No, 151 de 28 de febrero de 2020,

* Articulo innumerado: “rt. (). -Prohibiciones. <lLas sociedades por acciones
simplificadux no podran realizar actividades relacionadas con operaciones financicras.
de mercado de valores, seguras y ofras que tengan wn tratamiento especial, de acverdo
con la Ley. ™ y Anticulo innumerado: “Are (..). tmpasibilidad de negociar valores en vl
mercado piblico. -Las accliones que emita la sociedad por acciones simplificada no
podran inseribirse en ol Catastro Priblico de Mercado de Valores ni ser negociadas en
holse ", agregados a fa Ley de Compafifas por 1a Ley Orginica de Emprendimicnto ¢
Innovacién, publicada en ¢l Registro Oficial Suplemento No. 151 de 28 de febrero de
2020,
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32. La reforma que se busca con la Disposicion General Tercera
es inoficiosa pues la flexibilidad que se busca en el ambito societario
actualmente ya existe con las SAS. Y, ademss, esta reforma
desconoce la naturaleza juridica de cada tipo de sociedad,
pretendiendo equlipararias unas con otras.

iv. Consideraciones finales

33. Por Ultimo, sefior Presidente, al permitir que todos los actos
societarios de las compafias andénimas, de responsabilidad limitada y
economia mixta se realicen a través de documentos privados este
control en la prevencion de lavado de activos desaparece.

34. La Unidad de Anadlisis Financiero no puede controlar
preventivamente ningn acto entre privados en los que no interviene
alguna autoridad o funcionario publico para el perfeccionamiento de

este.

35. De hecho, este ha sido uno de los principales problemas y
criticas a la SAS. Este tipo de compafias, en no pocos casos, se han
convertido en mecanismos de evasion de los controles financieros.
Esto puede ser ratificado en cualquier momento por el Director de la
Unidad de Analisis Financiero.

36. El avalar que todos los actos societarios de las companfias
andnimas, de responsabilidad limitada y economia mixta se realicen a
través de documentos privados es dar pie a que se empiece a
constituir compafiias de manera indiscriminada para “regularizar”
operaciones financieras ilicitas, Inclusive, se da paso a que el
“testaferrismo” tenga lugar en el pais.

37. A través de un documento privado es ciertamente imposible
verificar la firma de quien dice suscribir el mismo. Inclusive es
imposible determinar si quien lo ha firmado, en efecto, es la persona
que se hace constar su nombre © si tenia capacidad para suscribir el
documento.

38. La verificacion de la identidad de las personas que constituyen

una compania no es un tema menor. Recordemos, seiior Presidente,
que muchas veces se han ulilizado a las compafiias como moviles
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para intentar regularizar operaciones o recursos llicitos, e inclusive
para eslafar a personas.

39. Esta reforma, lejos de fomentar la inversion y seguridad juridica
en el pais, la ahuyenta. Esto, pues el mensaje que esta trasmitiendo
el legislador con esta propuesta normativa es que en el Ecuador se
promueve la conslitucién de las denominadas companias de papel,
pues se elimina todo control preventivo en temas financieros.

40, Por otro lado, un tema que el legislador al parecer ha ignorado
en la reforma, es que, por ejemplo, las companias extranjeras para
suscribir contratos con el Estado deben encontrarse debidamente
domiciliadas en el Ecuador y encontrase su representante en el pais,
conforme lo prevé el articulo 39 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica:

“Art. 39.-Personas Juridicas que pueden ejercer la
Consultoria.-Para que una empresa nacional pueda ejercer
actividades de consulloria, debera estar constiluida de
conformidad con la Ley de Compariias y tener en su objeto
social incluida esta actividad. Las personas juridicas
exlranjeras para ejercer aclividades de consultoria
demoslraran eslar facultadas legalmente en el pais de su
constilucion para ejercer y prestar servicios de consulloria.
Para la ejecucion de los contratos, dichas personas juridicas
deberan estar domiciliadas en el Ecuador de conformidad con
lo previsto en la Ley de Compariias.”

41. ¢Como se verificara aquello, si se permite que la
constitucién de una compania se realice por instrumento
privado? ;Cémo se garantiza que la compafia esté domiciliada
en el Ecuador?

42, Es importante recalcar, senor Presidente, que la FEN no se
opone a la modernizacién o dinamica propia de las relaciones
juridicas. Sin embargo, relativizar el control en la constitucion de
companias no es el camino ni para fomentar la inversién, ni mucho
menos para mejorar el control en la prevencion de lavado de activos.
Esta reforma, en los términos que ha sido formulada, constituye un
retroceso para el pais y fomenta la inseguridad juridica.
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43. Es tan grave esta reforma, que inclusive se quiere avalar que
en las compaiiias de economia mixta (es decir, en aquellas en las que
una de las partes es el Estado o sus instiluciones) se pueda constituir
a través de un documento privado. ¢Qué busca el legislador con
aquello? ;Cual es el propésito de dicha reforma? Esta reforma no
precautela los intereses del Estado, sino que superpone el interés
particular al interés puablico.

44. Permitir que las Iinstituciones estatales constituyan compaiias
con particulares a través de documentos privados es juridicamente
inviable, ;¢Como se verificara que la autoridad que suscribe e|
documento tiene la capacidad o autorizacién para hacerlo?
2Quién verificara que el porcentaje accionario sea el permitido
porla Ley? ;Como se verificara el capital minimo o adecuado que
garantice la ejecucién y cumplimiento de un contrato?

45. Esto es aun mas grave, si se tiene en consideracion que el
legisiador pretende que los actos posteriores a la constitucion de una
compainia, como aumentos de capital, cesién de acciones, entre otros,
también se realicen Ginicamente a través de instrumentos privados. Es
decir, los funcionarios de turno via instrumentos privados pueden
libremente ceder o “autorizar® cesiones de acciones en compafias
mixtas, aln cuando estas sean perjudiciales para el Estado.

46. Es por estos motivos, senor Presidente, que vemos inviabie la
reforma que se pretende incluir a través de la Disposicion General
Tercera del Proyecto de Ley. No es ni técnicamente apropiada, ni
juridicamente viable. Esta reforma, de ser aprobada, pondria en riesgo
la seguridad juridica en el Ecuador.

47. Para finalizar, es importante mencionar, senor Presidente, que
para abordar una reforma societaria en el pais, como la que se
pretende hacer, que involucra varios aspectos juridicos, es
conveniente contar con el criterio juridico y técnico de actores como:
la Superintendencia de Companias, la Unidad de Analisis Financiero,
el Servicio de Rentas Internas, la Direccion Nacional de Registro y
Datos Pdblicos, entre otros, que pueden corroborar y abonar lo antes
expuesto.

48. Ademas, desde el ambilo de su experticia y competencia,
dichas instituciones pueden coadyuvar para la construccion de una
reforma societaria seria y coherente que permita garantizar la
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seguridad juridica entre particulares y entre estos con el Estado.
Aquello promovera la inversién extranjera que el gobierno nacional
impulsa.
Peticion

49. Por lo expuesto, solicitamos a usted, Sefor Presidente, vete
parcialmente el Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Companias
para la Optimizacién e Impulso Empresarial y para el Fomento del
Gobierno Corporativo, en lo referente a la Disposicion General
Tercera.

Con sentimientos de distinguida consideracién.

Atentamente,

Dr. Homero Lopez Obando
PRESIDENTE DE LA FEN
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Guayaquil, 6 de julio de 2022

Senor

Virgilio Saquicela Espinoza
Presidente de la Asamblea Nacional
En su Despacho.-

Senor Presidente:

La Academia Ecuatoriana de Derecho Societario (AEDS), cuyo
directorio presido, es una persona juridica de derecho privado,
sin fin de lucro, cuyo objetivo especifico es el estudio y desarrollo
del Derecho Societario, para que el mismo cumpla una finalidad
conveniente en las relaciones econdmicas-juridicas de las
sociedades comerciales en nuestro pais. Se funddé hace mas de
cuatro décadas y aglutina a un conjunto de jurisconsultos que se
han destacado en la catedra del Derecho Societario o en el ejercicio
profesional de tal rama juridica, asi como en el desempeio
de funciones administrativas relacionadas con la misma,
siendo autores de libros y colaboradores de sus publicaciones
especializadas.

La AEDS edita una Revista, 6rgano oficial de la misma, cuyos
nimeros 16 y 17 acompaio a la presente; y, ha organizado
diferentes Jornadasy Congresos de Derecho Societario, incluyendo
la participacién de connotados tratadistas extranjeros.

A través de su existencia la AEDS ha prestado servicios de
asesoria a diversas instituciones publicas y privadas, asi como a
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legisladores y politicos cuando han recurrido a ella para consultar
proyectos o iniciativas relacionadas con su materia, las mismas
que siempre ha atendido pro bono.

Con motivo de las diversas reformas a la Ley de Compaiias
efectuadas los tltimos afios, envio a Usted un andlisis realizado
por los doctores Emilio Romero Parducci, Jorge Egas Pena y
César Drouet Candel, distinguidos miembros de esta Academia,
que esperamos sirva de insumo para que la legislatura pueda
efectuar las correcciones del caso frente a las distorsiones que en
los uiltimos tiempos se han dado a consecuencia de varias de las
indicadas reformas.

Quedo del senor Presidente de la Asamblea Nacional,
Muy atentamente,

Dr. Ricardo Noboa Bejarano.
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COMUNICACION DE LA AEDS A
LA ASAMBLEA NACIONAL

Dr. Ricardo Noboa Bejarano

1.- Motivacion y Antecedentes.- La Academia Ecuatoriana
de Derecho Societario (AEDS), como su nombre lo indica, es una
persona juridica de derecho privado, sin fin de lucro, cuyo objetivo
especifico es el estudio y desarrollo del Derecho Societario, para
que el mismo cumpla una finalidad conveniente en las relaciones
econdmicas-juridicas de las sociedades comerciales en nuestro
pais. Se fund6 hace mas de cuatro décadas y aglutina a un
conjunto de jurisconsultos que se han destacado en la cdtedra
del Derecho Societario o en el ejercicio profesional de tal rama
juridica, como en el desempeno de funciones administrativas
relacionadas con la misma, siendoautoresdelibros y colaboradores
de sus publicaciones especializadas.

La AEDS edita una Revista, 6rgano oficial de la misma,
y ha organizado diferentes Jornadas y Congresos de Derecho
Societario, incluyendo la participacién de connotados tratadistas
extranjeros.

A través de su existencia la AEDS ha prestado servicios de
asesoria a las Camaras de la Produccién, como a legisladores y
politicos cuando han recurrido a ella para consultar proyectos o
iniciativas relacionadas con su materia, las mismas que siempre
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ha atendido pro bono. Inclusive, a fines del afo 2002, el entonces
Superintendente de Companias, Dr. Xavier Mufioz Chavez,
present6 al Congreso un proyecto de nueva Ley de Compaiiias,
que se empezo a tramitar en el Parlamento con el No. 23-281.
El Dr. Munoz Chavez, al conocer los comentarios y sugerencias
efectuados por AEDS, tuvo la sensibilidad de retirar dicho
proyecto, a efectos de realizar un mas profundo estudio sobre el
tema. Algunos de sus miembros han ejercido la titularidad de las
Superintendencia de Compaiiias, de Bancos, o las Intendencias
Regionales de las mismas.

2.- Proliferacién_de Proyectos de Reformas a la Ley de
Compaiias.- La Ley de Compaiiias ha sido objeto de multiples

reformas a partir de su expedicion (1964), la mayoria de las
cuales fueron materia de meditados estudios que han requerido la
expedicion de cuatro Codificaciones de la misma.

No rechazamos la posibilidad de que en el estado actual de la
economia el pais demande la adopcién de nuevas reformas a la
referida ley, que deben determinarse, pero somos de la opinién
de que ellas deben adecuarse a nuestra realidad y necesidades
y no adoptar indiscriminadamente soluciones importadas de
otras legislaciones, sin meditar suficientemente en sus efectos y
consecuencias, puesto que solo circunstancias nacionales podrian
justificar nuevas instituciones en nuestro Derecho Societario.

En el Ecuador son muy pocas las grandes empresas que
poseen muchos accionistas, como acontece en otros paises mas
desarrollados, por lo que uno de los grandes objetivos del Derecho
Societario Ecuatoriano ha sido la apertura voluntaria de su capital
accionario, a fin de alcanzar la captacion piblica de capitales
para grandes emprendimientos, diversificacion del riesgo y la
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democratizacion de los capitales, lo cual sélo se puede alcanzar
con politicas inductivas y no impositivas u obligatorias.

Dicho esquema de desarrollo exige la implementacién de
normas regulatorias adecuadas a nuestra realidad, que no nece-
sariamente son similares o iguales a las existentes en paises mds
avanzados que el nuestro; pero, mientras subsista la situacién ac-
tual resulta extrano e inconveniente la adopcién de regulaciones
extranas, propuestas con el sélo afan de colocarnos vanamente a la
vanguardia de la legislacién societaria internacional de membrete,
no de vigencia.

Las reformas a partir de mayo del 2014, precipitadamente
adoptadas, se inscriben dentro de este marco regulatorio, en que no
se han meditado debidamente las consecuencias de su aplicacion;
olvidando que la realidad exige que se la respete, castigando a
quienes la ignoran. jImprovisar soluciones, es desprestigiar la
reforma!

De la exposicion de motivos de algunas de las normas
aplicables a partir del 2014, aparece que muchas de sus fuentes
son propias del derecho anglosajén, cuando nuestra legislacion se
deriva del Derecho Comercial Espanol e Italiano, que no siguen
parametros semejantes.

Con fecha 19 de octubre de 2021, antes de que la ultima
reforma cumpliera su primer ano de vida, se ha presentado en
la Asamblea Nacional el “Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley
de Compaiiias para el Fomento del Gobierno Corporativo de
las Sociedades”, cuya suerte desconocemos hasta ahora y cuyo
proyecto incluimos en estas reflexiones.
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Nos vamos a referir brevemente a algunos de los cambios
puntuales introducidos en las reformas a la Ley de Companias,
para luego hacerlo con mayor detenimiento en otros aspectos a
los cuales otorgamos mayor atencién:

Sobre la Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion
(R.O. #151 S de 28 de febrero del 2020).

3.- Sociedadespor AccionesSimplificadas (SAS).-Creadas
por la Ley Organica de Emprendimiento ¢ Innovacion, esta nueva
modalidad societaria, cuya calificacién juridica mds apropiada
es de una pequena sociedad anénima o mds bien una Sociedad
Anénima Simplificada, es una sociedad cuyo capital se divide o
se integra con acciones negociables o no, formada con dos 0 mas
personas, aun cuando puede crearse por acto unilateral o subsistir
indefinidamente con una sola, con responsabilidad limitada o no
de los accionistas, que se administra por mandatarios amovibles
0 no, es una figura adoptada casi textualmente de la legislacion
colombiana, que se rige por un contexto legal semejante al de las
sociedades andnimas, ain cuando también posee importantes

variaciones con ellas.

Las SAS estdn supuestamente dirigidas a ser utilizadas para
empresas pequeiias, aun cuando no hay impedimento a que sean
utilizadas para las medianas o grandes empresas del pais.

Desde su adopci6n (2020) se sostiene que se han constituido
cerca de dieciocho mil (18.000) companias de esta clase, aun
cuando no nos ha sido posible determinar si amparan a verda-
deras empresas en funcionamiento.
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Su regulacion legal, aparte de la existente en la ley de su
adopcion, se sujeta a lo que se establece en sus estatutos sociales,
se rige subsidiariamente por las regulaciones propias de las socie-
dades andnimas, por lo que mds que una especie independiente
puede ser catalogada como una pequena sociedad andnima, por
cuya razon su régimen de constitucién y funcionamiento se rige
por reglas especiales.

En esta oportunidad no vamos a efectuar un analisis porme-
norizado de las reglas que la rigen y sus incongruencias, las cuales
se pueden consultar en las Revistas Societarias #16 y #17, érgano
de nuestra Academia.

4.- Regi ocietario.- El Registro Societario existe desde
hace muchos afos en la Superintendencia de Compaiifas, por
ella mismo disefiado y mantenido con fines exclusivamente
estadisticos; sin embargo, en las recientes reformas se le otorgd
funciones generadoras de derechos al establecer que los actos
constitutivos de las SAS asi como sus modificaciones deberdn
inscribirse en dicho Registro, antes que en el Registro Mercantil
del cantén del domicilio de la compaiia, con lo cual creemos que
se habria desnaturalizado la existencia de la Ley de Registro.

5.- Las Sociedades de un solo socio.- La expresiéon “so-

ciedad” conlleva la reunién de dos o mds personas, por lo que
no se concibe la existencia de sociedades de un solo socio. Sin
embargo, el proyecto original de la SAS lo contemplo6 desde sus
inicios y luego lo acepté solamente durante la existencia de la
sociedad.

Una sociedad de un solo socio es un engendro juridico; y, si
acaso lo que persigue es limitar la responsabilidad del énico socio
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debié aceptarse que la sociedad en tales circunstancias se con-
vierta o transforme en una empresa individual de responsabilidad
limitada, que estd prevista en nuestra legislacion para el efecto.

Y con respecto al proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de
Compaiiias para el Fomento del Gobierno Corporativo en las
Sociedades.

6.- Como se indicé en su momento, el 19 de octubre
de 2021, es decir, antes de que la Gltima “reforma” a la Ley de
Compaiiias cumpliera su primer afio de vida, se presenté en la
Asamblea Nacional el Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de
Compaiias para el Fomento del Gobierno Corporativo de las
Sociedades, con un total de 84 articulos, que al parecer atin no ha
empezado a conocerse en dicha Asamblea.

En linea con lo expresado, como ain no se han debatido
a nivel nacional apropiadamente muchos de los temas mads
importantes de las reformas de la “Ley de Modernizacién a la Ley
de Companias’, la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario
solicita a la Asamblea Nacional, de la manera mds comedida, que
se abstenga de conocer ese nuevo Proyecto de Ley Reformatoria
mientras se estén tratando en la misma los pedidos formulados en
esta comunicacion.

Sobre la Ley de Modernizacién a la Ley de Compaiias
(R.O. No. 347 S del 10 de diciembre del 2020).

7.- Derechos de las Minorias.- Es justo que los derechos de
las minorias sean materia de proteccién, y la Ley de Compaiias asi
lo contempla en diferentes pasajes de su texto, pero el legislador
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siempre se cuidd de que las minorias no pudieran abusar de tales
derechos en contra de los intereses de la sociedad; y, por ello, los
derechos de las minorias en las “sociedades de capital” siempre
fueron menores que las que ellas poseen en las “sociedades de
personas’.

Otorgarles al titular de una sola accion el derecho a solicitar
cualquier documento o informacién de la compaiiia, o el de iniciar
la “accién de responsabilidad” contra la administracion de las
compaiiias, puede ser muy riesgoso para la estabilidad econdmica
y legal de una compaiia, cuando no recurso a utilizarse por la
competencia de la misma, para desestabilizarla.

El Art. 13 de la entonces recién nacida Ley de Compaiias del
aio 1964, decia lo siguiente:

“Art. 13. En ninguna compaiiia se puede negar a los
socios el derecho de examinar los libros, correspon-
dencia y demas documentos que comprueben el
estado de la administracion social”. Para una mejor
apreciacion de lo transcrito se aclara que ese Art. 13 se
encontraba en la Seccidn I de la referida ley, bajo el titulo
de DISPOSICIONES GENERALES.

Catorce meses después fueron suficientes para que quienes
entonces se habian comprometido con el éxito de la primera Ley
de Companias cayeran en la cuenta de que la extrema libertad
dada por aquel Art. 13 a todos los socios de todas las Compaiiias
mercantiles (especialmente a los de las “andnimas”, “en comandita
por acciones” y “de economia mixta”) habia sido un error garrafal,
y fue por eso que en la primera gran reforma de la Ley de
Companias, ocurrida el 23 de abril de 1965, se corrigi6é esa

45



Ricardo Noboa Bejarano

peligrosisima equivocacion, con la condigna modificacion de
aquel Art. 13, que entonces paso a decir lo siguiente:

“Art. 13. Los socios podran examinar los libros y docu-
mentos de las compaiiias relativos a la administracion
social; pero, los accionistas de las compaiiias anonimas,
en comandita por acciones y de economia mixta, solo
tendran derecho a que se les confiera copia certificada
de los balances generales, del estado de la cuenta de
pérdidas y ganancias, de las memorias o informes de
los administradores y de los comisarios, y de las actas
de las Juntas Generales; asimismo podran solicitar la
lista de los accionistas e informes acerca de los asuntos
tratados o a tratarse en dichas juntas’.

Sobra decir que los abogados y muchos empresarios de
entonces aplaudieron las excepciones creadas en esa reforma
legal, porque ellos conocian muy bien que, en las “compariias
con acciones” no puede operar la democracia total, so pena de
arriesgar el negocio respectivo, por motivos tan diversos que van
desde el espionaje empresarial hasta los tan conocidos conflictos
entre mayorias y minorias.

Con el tiempo ese Art. 13 -ya corregido- pasé a ser el Art. 15
de la Ley de Companias (LC), dentro de la misma Seccién I y con
el mismo texto, con el que fue reformado en abril de 1965.

Lamentablemente, mas de medio siglo después, la “Ley de

Modernizacion a la Ley de Comparifas” nos regresé al pasado, es
decir, al ano 1964 y hasta con mayores perjuicios.
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Lo antedicho se confirma con el primer inciso del actual Art.
15 LC (antes Art. 13), cuyo texto dizque ya “modernizado” dice
asi: “Los socios o accionistas (y, por tanto, uno cualquiera de ellos)
podran examinar todos los libros y documentos de la com-
pania relativos a la administracion social. En especial tendrin
derecho a que se les confiera copia certificada de los estados
financieros, de las memorias o informes de los administradores,
asi como de los informes de los comisarios y auditores, cuando
fueran del caso, y de las actas de juntas generales; también podran
solicitar la lista de socios o accionistas e informes acerca de los
asuntos tratados o por tratarse en dichas juntas’.

(Obsérvese, por favor, que esta reforma suprimi6 las excep-
ciones que se impusieron el 23 de abril de 1965 y que estaban
amparadas en aquella oracién que empezaba diciendo: “pero,
los accionistas de las compainias anénimas, en comandita por
acciones, y de economia mixta solo tendrin derecho a que se
les confiera..”).

Claro que con tantas “libertades” concedidas tan impropia
e injustificadamente a todos los “accionistas”, la reforma se vio
obligada a “exigir” a dichos “accionistas” que se porten bien y
que guarden el “debido sigilo” respecto de la informacion a la que
hubieran tenido acceso.

Lo mas notable de lo antedicho es la confirmacion de que la
“modernizacién” del Art. 15 (antes Art. 13) nos ha regresado al

pasado, en mas de cincuenta anos.

8.- El penultimo nuevo inciso y el inciso final del Art.
25 LC permiten que en cualquier tiempo el Superintendente,
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podrd exigir, de oficio o a peticion de los socios 0 accionistas
de la compaiiia (y, por tanto, de uno cualquiera de ellos),
la presentacién de los estados financieros y de cualquier
documentacién contable que fuere necesaria para determinar
la actual situacion financiera de una compania sujeta a su
vigilancia. Y el dltimo inciso del mismo articulo establece que
“Los socios o accionistas (y, por tanto, uno cualquiera de ellos,
aunque solo tuviere una accién o participacion) tendrdn el derecho
de solicitar al organismo de control, en cualquier tiempo, el libre
y oportuno acceso a la informacién financiera y demds docu-
mentos de la compaiiia. Para tales efectos, se procederd de acuerdo
con el inciso anterior”.

9.- Se reforma, amplidndolo, el “derecho de las minorias”.

En los tres incisos finales del Art. 235 se les concede a las
minorias la facultad de incluir puntos adicionales en el orden
del dia de una convocatoria, lo que sin duda serd una fuente
inagotable de problemas y conflictos innecesarios, especialmente
alrededor de los nuevos plazos que podrian o tendrian que
determinarse y los innumerables temas cuyo tratamiento podria
imponerse a la Junta General de Accionistas.

10.- Otra vez, en un errado afan de robustecer a las minorias,
se agregan dos nuevos incisos al Art. 272 mediante los cuales
cualquier minoria de accionistas que represente por lo menos
el cinco por ciento (5%) del respectivo capital social, pueda, sin
Junta General de Accionistas de por medio, ejercer, directa y
exitosamente, contra cualquier administrador de la Compaiiia
la llamada “accién social de responsabilidad”, cuando ella se
fundamente o se pretenda fundamentar en cualquier supuesta
infraccion -no tipificada- al sacrosanto “deber de lealtad”.
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Lo mds grave del caso es que, para activar esa accion
judicial, la reforma permitié que el o los accionistas que
deban proponerla se conviertan -como por arte de magia- en
representantes legales ad hoc de la Compaiia (cosa que se
advierte facilmente con una buena lectura del inciso final del
actual Art. 272).

11.- Existe una indiscriminada exigencia de aportar decla-
raciones bajo juramento.

(a) Asi, tratdndose de Compaiias de Responsabilidad Limi-
tada, el antepeniltimo inciso del literal h) del Art. 115 de la Ley
de Compaiias dice:

“Si la informacién que la compariia ecuatoriana debe
presentar a la autoridad tributaria nacional -léase
“SRI"- sobre sus socias extranjeras, sean personas
naturales o juridicas, no ha variado respecto de la
informacién consignada el arnio anterior, la obligacion
de la companiia ecuatoriana se tendrd por cumplida
mediante la declaracién bajo juramento que en dicho

sentido realice el representante legal”.

(b) En el numeral 11 del Art. 137 de la Ley de Compaiiias,
se dice que en la escritura de constitucion de Compaiiias de
Responsabilidad Limitada, los comparecientes deberdn dejar
constancia de:

“La declaracion, bajo juramento de los comparecientes,
de la veracidad y autenticidad de la informacion
proporcionada y de la documentacién de soporte
presentada durante el proceso de constitucién de la
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compaiifa de responsabilidad limitada. También debera
incluirse una declaracién jurada que acredite que los
fondos, valores y aportes utilizados para la constitucion
de la compaiiia de responsabilidad limitada provienen de
actividades licitas”,

(c) Igualmente, para la constitucién de la Compainia Ano-
nima, en el numeral 14 del Art. 150 de la Ley de Compaiiias
también se repite dos veces la misma obsesién con aquella
“declaracién juramentada’,

(d) Con respecto a los aumentos de capital de las Compa-
fifas Andnimas, a continuacién del numeral 4 del Art. 183 de la
Ley de Compaiiias se dice:

“Al momento de instrumentarse un aumento de capital,
deberd incluirse una clausula que contenga la declaracién
bajo juramento del representante legal, de la veracidad
y autenticidad de la informacién proporcionada y de
la documentacion de soporte que sustenta el aumento
de capital. También deberd incluirse una declaracién
jurada del representante legal que acredite la correcta
integracién del capital social y que los fondos, valores y
aportes utilizados para el aumento de capital provengan
de actividades licitas’.

Adviértase, que en el texto precedente (dedicado exclu-
sivamente al aumento de capital) se incluyé que el representante
legal también acredite bajo juramento “la correcta integracién del
capital social” (y no solo del “aumento” sino de todo el capital),
es decir, la integracion del capital antes del aumento; lo cual
de alguna forma podria resultar repetitivo por la “declaracién
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juramentada” ya rendida en la constituciéon de la Compaiiia,
segin el numeral 14 del Art. 150 de la Ley de Compaiiias... 0 en
un anterior aumento de capital... de hace cincuenta afios o mas.

(e) La referida obsesion con las “declaraciones juradas” o
“juramentadas” parece que empezd con la expedicion de la ley
que cred las “Sociedades por Acciones Simplificadas” (S.A.S.)
en febrero de 2020, y la “Ley de Modernizacion a la Ley de
Compaiias’, de diciembre de 2020, aproveché la ocasién para
complementar el numeral 12 del actual Art. 317.8" de la Ley de
Compaiiias, en los siguientes términos:

“12. La declaracién bajo juramento de los compa-
recientes, de la veracidad y autenticidad de la infor-
macién proporcionada y de la documentacion de
soporte presentada durante el proceso de constitucién
de la sociedad por acciones simplificada. También
debera incluirse una declaracién jurada que acredite
que los fondos, valores y aportes utilizados para la
constitucion de la sociedad provienen de actividades
licitas”. (El complemento agregado al texto anterior
de este numeral 12 lo constituye la segunda parte
del parrafo transcrito que comienza con la palabra

“También”).

Es oportuno recordar que la practica del juramento con que
pretendia robustecerse o caucionarse el cumplimiento de una
obligacion contraida, fue propia del Derecho Romano, para darle

1  En realidad, no existe oficialmente el Art. 317.8 de la Ley de Compaiiias,

ue corresponde a un articulo sin numeracién que en su momento fue
genomina o “Contenido del documento constitutivo’, y que ahora lo podemos
identificar con esa numeracién no oficial gracias al excelente servicio de la

Corporacién de Estudios y Publicaciones y al especial ingenio de sus editores.
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a los compromisos surgidos, un cardcter sagrado, puesto que el
contratante que lo prestaba declaraba someterse a la venganza de
Dios en caso de incumplimiento. Esta practica fue recogida en
el Derecho Espaiiol y asumida por el Derecho Canénico. Por el
afio de 1851 el Derecho Espanol decidi6 su expulsion definitiva
del derecho, incluyendo una norma que establecia que “No se
admitird juramento en los contratos, y si se lo hiciere, se tendrd
por no puesto”. La justificacién de la norma referida fue simpli-
ficar la contratacién impidiendo incluir solemnidades religiosas,
procurando la libertad de los contratantes de someterse a un
acuerdo nulo y pidiendo la profanacion del juramento que pudiera
aplicarse a contratos simulados, fraudulentos o arrancados por la
violencia y la mala fe. Una norma igual fue incluida en el Cédigo
del Uruguay. El propio Bello, en el proyecto de 1853, en su Art.
1625 expresaba “Se prohibe el juramento en los contratos. Si se
introdujere en ellos, no se tomara en consideracion para la pena
que recaiga sobre el escribano o funcionario que lo atestigtie en la
respectiva escritura” Al parecer la reforma “modernizadora” nos
quiere retrotraer a 1851 y violentar el criterio de Bello, recogido
en su proyecto de 1853.

12.- En los Arts. 262 y 262.1 LC se pretende consignar nuevos
deberes de los administradores, disponiendo que deban actuar con
debida diligencia y lealtad. Exigencia totalmente innecesaria.

El Art. 291 de la primera Ley de Companias de febrero de 1964
decia lo siguiente: “El administrador desempenara su gestion
con la diligencia que exige una administracion mercantil
ordinaria y prudente”.

2 Volumen V de las Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado
de Don Luis Claro Solar, Editorial Juridica de Chile, ano 1979, anadiendo que
la practica del juramento ha desaparecido de la legislacion positiva.
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Mads de cincuenta afios después de aquella fecha, en no-
viembre de 2020, el Art. 262 de nuestra Ley de Compaiiias seguia
diciendo exactamente lo mismo.

Para reemplazar la disposiciéon corta, sobria y completa
del Art. 291 de nuestra primera Ley de Companias, crearon en
la reciente Ley de Modernizacién a la Ley de Companias los
citados deberes de “debida diligencia” y de “lealtad” a los que
hacen referencia expresa las “NORMAS ECUATORIANAS PARA
EL BUEN GOBIERNO CORPORATIVO” que la Superintendencia
de Compaiiias, Valores y Seguros ya habia dictado y aprobado
mediante Resolucién SCVS-INC-DNCDN-2020-0013, publicada
en la Edicién Especial del Registro Oficial No. 1076 del 25 de
septiembre de 2020 (antes de la “ley modernizadora”).

O sea, que, cuando se expidié la Ley de Modernizacién a
la Ley de Compaiiias (10 de diciembre del 2020) por la que se
crearon los nuevos “Deberes” de Debida Diligencia y de Lealtad,
la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros ya conocia
muy bien de aquellos dos “nuevos deberes” (25 de septiembre de
2020) incluidos en los Arts. 262 y 262.1, cuyo texto es el siguiente:

“Art. 262.- Deber de debida diligencia®: Los adminis-
tradores deberdn desempenar el cargo y cumplir los
deberes impuestos por las leyes, reglamentos, estatutos
y demds normativa aplicable, con la diligencia de un
ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza

3 Obsérvese que este articulo, totaimente reformado, ahora lleva un titulo

propio (“Deber ge debida diligencia”), no obstante que los mds de cuatrocientos
artlculos de la Ley de Compaiias no llevan titulos. Dicho lo cual, por otra
parte, adviértase que algunos articulos reformados por la “ley modernizadora”
ya ostentan titulos propios, gracias a ella, como los articulos 183.1, 183.2, 183.3,
199.2, 199.3 y 238.1.
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del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos,
Para tales efectos, los administradores deberan tener la
dedicacién adecuada y adoptardn las medidas precisas
para la buena direccion de la compaiia.

En el desempefo de sus funciones, el administrador
tiene el deber de exigir y el derecho de recabar de la
compania la informacién que fuere necesaria para el
cumplimiento de sus obligaciones.

De acuerdo con la regla de la discrecionalidad, en e]
ambito de las decisiones estratégicas y de negocio, el
estandar de diligencia de un ordenado empresario se
entenderd cumplido cuando el administrador haya
actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto
objeto de decisién, con informacién suficiente y con
arreglo a un procedimiento de decisiéon adecuado. Se
presumird que el administrador ha actuado conforme
a la 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”.

Esta norma innecesaria fue el pretexto para crear de inme-
diato -como en efecto asi se hizo bajo el nimero 262.1%.- un
nuevo articulo en la ley que le diera vida a un nuevo “deber”
de los administradores de las Compaiiias Anénimas, con
el atractivo nombre de “deber de lealtad”. Con esta nueva
creacion, se acabd debilitando mds atn la institucion juridica
de la “Administracién” de las Compaiias Anénimas, como ya se
demostrara.

4 Codificacién efectuada por la Corporacién de Estudios y Publicaciones.
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Por el momento, con todo lo ya dicho, veamos el contenido de
ese nuevo Art. 262.1°%

“Art. 262.1.- Deber de lealtad.- Los administradores
deberdn desempenar el cargo con la lealtad de un
fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor
interés de la compaiiia.

En particular, el deber de lealtad obliga al administra-
dor a:

a) No ejercitar sus facultades con fines distintos de
aquéllos para los que le han sido concedidas;

b) Guardar secreto sobre las informaciones, datos,
informes o antecedentes a los que haya tenido acceso
en el desempeno de su cargo, incluso cuando haya
cesado en €l y hasta por un afno contado a partir de
su desvinculacion, salvo en los casos en que la ley lo
permita o requiera;

¢) Abstenerse de contratar o negociar, directa o indirec-
tamente, con la compaiia que administrare, salvo las
excepciones previstas en el articulo 261 de esta Ley;
y de incurrir en las prohibiciones enumeradas en el
articulo 243 de esta Ley;

d) Desempeiiar sus funciones bajo el principio de
responsabilidad personal con libertad de criterio,
juicio e independencia respecto de instrucciones y
vinculaciones de terceros; y,

5 Este articulo, también nuevo, ostenta igualmente un titulo propio.
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e) Adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir
en situaciones en las que sus intereses, sean por cuenta
propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés
social y con sus deberes para con la compania.

La infraccion del deber de lealtad, resuelto en
sede judicial, determinara no solo la obligaciéon de
indemnizar el dano causado al patrimonio social
en caso de haberlo, sino también la de devolver a la
compaiiia el enriquecimiento injustificado obtenido
por el administrador, cuando correspondiere”.

Debe destacarse que, en este articulo, que trata del “deber
de lealtad”, expresamente se refiere a su cumplimiento o incum-
plimiento inicamente en cuestiones o situaciones particulares
o_especificas, es decir, en el mundo de la singularidad, pero
nada dice este articulo con respecto a los casos generales de la
“deslealtad”.

Al margen de la mecinica seguida para la creacion de ese
nuevo deber de los administradores, obsérvese, por favor, que
la materia prima de esa nueva obligacion no es cualquier cosa,
pues la “lealtad” es algo muy serio. Tanto, que Séneca (Lucius
Annaeus) dice que la lealtad es “una de las virtudes que glori-
fican al hombre”.

Entonces, nuestros Asambleistas, que en diciembre de 2020
aprobaron la “Ley de Modernizacién a la Ley de Compaiiias”,
entonces dispusieron que los Administradores de las Companias
Andnimas debian ser titulares de la virtud de la lealtad.

Todo lo dicho hasta aqui sobre el “deber de debida diligencia™
y el “deber de lealtad” nos obliga a aclarar que, tratindose de
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incumplimientos o violaciones a esos “deberes”, en el caso del
“deber de debida diligencia”, el asunto se contrae iinicamente a
determinar si, en el caso respectivo, el administrador obré o no
con “culpa leve”, mientras que, en el caso del “deber de lealtad”,
la cuestién es mucho mds compleja, no solo por la determinacién
particular de cada problema, sino por el grado de culpa, que, en
nuestra opinién, no puede ser de “culpa leve”, sino de la “levisima}
porque el presunto infractor debe ser una persona virtuosa,
por lo menos en los casos puntuales expresamente descritos en
el mismo Art. 262.1., bajo la frase que constituye su segundo
inciso y que dice: “En particular, el deber de lealtad obliga al
administrador a:”.

;Pero qué pasa -“en general”- en los demads casos de deslealtad
del administrador? ;Qué pasa con esos casos “no tipificados™?

Pregunta muy valida, desde luego, porque -como ya lo adver-
timos- el articulo citado solo se refiere a cinco casos especificos y
puntuales de deslealtad, en particular.

13.- Delasreformassobrelossupuestos“actos de corrupcion
en el sector privado”.

El acoso contra el sector productivo nacional que aqui se ha
demostrado ampliamente, se ha contagiado en otros estamentos
juridicos del pais, como, por ejemplo, nada menos que en el
mundo del Derecho Penal.

Ese contagio particular se empez6 a gestar con la colaboracion
de las famosas “Normas Ecuatorianas para el Buen Gobierno
Corporativo”.
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En efecto, apoyada en el nimero 7 de aquellas “Normas
Ecuatorianas para el Buen Gobierno Corporativo” (que no son
legalmente obligatorias), intitulado “MEDIDAS PARA MITIGAR®
LA CORRUPCION EMPRESARIAL”, la Asamblea Nacional aprobé
varias reformas al Cdédigo Orgénico Integral Penal (COIP),
entre las que se destacé una, a continuacién del Art. 320 de
dicho Cédigo (320.1), relativa a los “Actos de corrupciéon en el
sector privado”, obviamente emparentados con los “Actos de
corrupcidn en el sector publico”, conocidos como “cohecho’,

» <«

“soborno’, “extorsién” y “peculado’, en los siguientes términos:

“Art. 320.1.- Actos de corrupcién en el sector
privado.- El director, gerente general, administrador,
ejecutivo principal, accionistas, socios, representantes
legales, apoderados, asesores, auditores, abogados
patrocinadores o cualquier empleado que ejerza cargos
de direccién en una persona juridica de derecho
privado, organizacién no gubernamental, asociacion,
fundacién, comité, incluidas las entidades irregulares,
que intencionalmente acepte, reciba o solicite
donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos,
cuotas, contribuciones, rentas, intereses, ventajas,
sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales
o beneficios econémicos indebidos u otro bien de
orden material, omita o cometa un acto que permita
favorecerse a si mismo o a un tercero, en el curso de
actividades econdmicas, financieras o comerciales,
sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco

6 Adviértase el penoso trasfondo de este titulo oficial, con el que la
Superintendencia de Compaiias dio por sentado que la “corrupcién
empresarial” es una realidad ecuatoriana que necesita mitigarse, es decir,
“moderarse’, “aplacarse’, “disminuirse” o “suavizarse”; lo que descubre el

enfermizo prejuicio que los idedlogos del caso sienten contra las “empresas
. »
privadas”.
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a siete afos, y multa de quinientos a mil salarios basicos
unificados del trabajador en general.

Sera sancionada con la misma pena del parrafo
anterior la persona que en forma directa o indirecta,
prometa, ofrezca o conceda a directores, gerentes,
administradores, ejecutivos principales, accionistas,
socios, representantes legales, apoderados, asesores
o cualquier empleado que ejerza cargo de direccion
en una persona juridica de derecho privado,
organizacion no gubernamental, asociacién,
fundacion, comité, incluid (sic) las entidades
irregulares, donativos, dadivas, presentes, promesas,
derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses,
ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios
inmateriales o beneficios econémicos indebidos u
otro bien de orden material, con el fin de que como
contraprestacion, faltando al deber inherente a sus
funciones, omita o cometa un acto que permita
favorecerse a si mismo o a un tercero, en el curso de
actividades econdmicas, financieras o comerciales.

Si los sujetos sealados en el primer y segundo parrafo,
ejecutan los actos o no realizan el acto debido, seran
sancionados con pena privativa de libertad de siete a
diez anos.

Seran sancionados con la misma pena del parrafo
anterior, los sujetos descritos en el primer y segundo
parrafo, que en el curso de actividades econdmicas,
financieras o comerciales, intencionalmente abusen,
se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente
de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos o
privados, efectos que los representen, piezas, titulos
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o documentos que estén en su poder en virtud o
razon de su cargo.

Se aplicard el mdximo de la pena para la conducta
sefialada si se comprueba beneficio econémico o
inmaterial a un tercero; cuando se realice aprove-
chdndose de una declaratoria de emergencia o estado
de excepcién; o, cuando las contrataciones se efectien
directa o indirectamente con el sector publico y por
ende existan recursos del Estado de por medio.

En caso de determinarse responsabilidad de la per-
sona juridica serd sancionada con la disolucion y
liquidacion y el pago de una multa de quinientos a mil
salarios basicos unificados del trabajador en general,
sin embargo, si solo se beneficié la persona natural
responsable o terceros ajenos a la persona juridica
involucrada, la responsabilidad no recaerd sobre la

persona juridica”.

Llegadosa este punto, la “Academia Ecuatoriana de Derecho
Societario” (AEDS) se permite sugerir, muy respetuosamente,
que todo el texto de ese Art. 320.1 del Cédigo Organico Integral
Penal sea derogado.

SOBRE EL “GOBIERNO CORPORATIVO”; EL “BUEN
GOBIERNO CORPORATIVO”; Y, LAS “NORMAS ECUATO-
RIANAS PARA EL BUEN GOBIERNO CORPORATIVO”

14.- El Gobierno Corporativo.- El llamado “Gobierno Cor-

porativo” no es ningiin descubrimiento ni ningtn invento nuevo
en o del Derecho Societario, ya que solo se trata de la alusion
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hecha al mundo de la gobernanza de las Compaiias, en el que
actian principalmente los “administradores” de la Sociedad
correspondiente.

Dicho esto, aclaremos que desde que fueron reconocidas
por nuestro Cédigo Civil de 1857 y por nuestro Cédigo de
Comercio de 1906, todas las Sociedades de Comercio o0 Com-
paiias Mercantiles ecuatorianas siempre tuvieron su propio
“Gobierno Corporativo”, a cargo de los correspondientes
“administradores” de la Sociedad respectiva; sin que nada
signifique para Ecuador no contar en sulegislacién conla expresion
aquella de “Gobierno Corporativo” que tanto parece gustar ahora,
siempre que estemos alertas a no permitir que se confunda esa
expresion con el llamado “Buen Gobierno Corporativo’.

15.- El Buen Gobierno Corporativo.- La alusion al “Buen

Gobierno Corporativo” y el fendmeno de los “Cédigos del Buen
Gobierno Corporativo” empezaron en los Estados Unidos de
América, en los afos setenta, por causa de los varios escdndalos
financieros de algunas de las mds grandes Sociedades de esa
época, para consolidarse en los afios noventa con la ayuda del
movimiento reformador denominado ‘corporate governance”
(“gobierno corporativo”).

Dicho esto, hay que aclarar que ese movimiento, como todos

«

los similares, se concretaron al cuidado del “Buen Gobierno”

de las grandes Sociedades, con cientos y miles de accionistas, es
decir as Compaiiias enormes que no existen en Ecuador.

16.- Las “Normas Ecuatorianas para el Buen Gobierno
Corporativo”- Alla por el afio 2005 empezaron a gestarse en
Ecuador --por via de la eterna imitacién-- lo que anos después
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serfan las “Normas Ecuatorianas para el Bueno Gobierno
Corporativo”, que la Superintendencia de Compaiiias, Valores y
Seguros “aprobd’, quién sabe con qué atribuciones’ y con ningtn
valor juridico o legal.

Lo curioso es que las tales “Normas Ecuatorianas” no son
obligatorias; no obstante lo cual fueron oficialmente “aprobadas”
por la Superintendencia de Companias y publicadas en el Regis-
tro Oficial.

Serd por esa ambigiiedad que, gracias ala “ley modernizadora’,
a partir del 10 de diciembre de 2020, el inciso final del actual Art.
431 de la Ley de Compaiiias -con evidentes intenciones- recién
empez6 a decir lo siguiente: “La Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros, velara e incentivard la implementacion del
buen gobierno corporativo..” (;para darle valor juridico a algo
que nunca lo tuvo?).

;Sera por esto tltimo que algunas “normas” de ese Buen Go-
bierno Corporativo ecuatoriano fueron trasplantadas a la Ley
de Companias (para entonces si dizque pasar a ser obligatorias),
como pareceria que ocurrié con los nuevos “deberes” de debida
diligencia y de lealtad, que ahora figuran en los Arts. 262 y 262.1?
iY como ocurrié también con el “Derecho de la minoria a incluir
puntos adicionales en el orden del dia de una convocatoria”, que
ahora consta trasplantado (de esas “normas”) en los tres incisos
finales del Art. 235 de la Ley de Companias!

Tal vez algin dia se definan las oscuras situaciones como
éstas, con base en el numeral 6 del Art. 132 de la Constitucién y

7 Esta pregunta parece pertinente porque en el “Considerando” de aquella
Resoluci6n de la Superintendencia de Compafiias no aparece la respuesta.
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de acuerdo a lo que el primer inciso de ese articulo dice al final de
su texto (con respecto a la necesidad de una ley).

Mientras tanto, terminamos esta digresién recordando
que, en nuestra opinién, por lo menos, lo del “Buen Gobierno
Corporativo” no cabria aplicarlo en Ecuador, porque aqui no
existen las grandes Compaiiias que en otros paises le dieron
origen y motivo,

En el mejor de los casos algunas de las Normas de Buen
Gobierno Corporativo (después de una seria revision), solo
podrian ser aplicables para empresas emisoras de valores, que si
bien no tienen el cardcter de las grandes compaiiias que en otros
paises le dieron origen y motivo, por su acceso directo al mercado
de capitales deberian asumir mayores exigencias formales en su
diario activar.

En consecuencia, la Academia Ecuatoriana de Derecho Socie-
tario solicita muy respetuosamente a esa Asamblea Nacional que
elimine en el Derecho Societario Ecuatoriano toda disposicion
legal que haga obligatorio el sometimiento de una Compaiiia a
cualquiera de las “Normas Ecuatorianas para el Buen Gobierno
Corporativo” hasta que se haya precisado oficialmente cudles
de dichas normas podrian ser aplicables a las compaiiias
emisoras de valores.

17.- Arbitraje Societario.- La introduccién del arbitraje

en asuntos societarios existentes entre accionistas, que estaba
permitido en la legislacion vigente, fue anunciado como una de
las conquistas de vanguardia de las recientes reformas; y, ahora se
aspira extenderlo para diferencias existentes entre los accionistas
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y la sociedad o con sus administradores, lo cual no es negativo,
pero si lo es que se pretendan establecer Centros de Arbitrajes
dentro de la Superintendencia de Compaiiias por la posibilidad
de que se pierdan los beneficios de tal sistema, como son la
seriedad, capacidad, independencia y agilidad que caracterizan a
tal sistema de dilucidacién de conflictos.
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COMENTARIOS, AL REGLAMENTO DE JUNTAS
GENERALES DE SOCIOS Y ACCIONISTAS

(Publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial
No. 99, 6 de Julio 2022)

Dr. Roberto Gonzalez Torre
Dr. César Coronel Jones

I
COMENTARIO INICIAL

Atravésdelaindicada Resolucion, seexpide el “‘REGLAMENTO
SOBRE JUNTAS GENERALES O ASAMBLEA GENERAL DE SOCIOS
Y ACCIONISTAS DE LAS COMPANIAS DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA, ANONIMAS, EN COMANDITA POR ACCIONES,
DE ECONOMIA MIXTA Y SOCIEDADES POR ACCIONES
SIMPLIFICADAS” (en adelante “El Reglamento”).

Antes de leer estos comentarios debe recordarse que el arti-
culo 132, numeral sexto, de la Constitucién, en su parte pertinente
prevé:

“La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas
generales de interés comun. Las atribuciones de la
Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion de
una ley se ejercerdn a través de acuerdos o resoluciones.
Se requerird de ley en los siguientes casos:

(...)
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6. Otorgar a los organismos piblicos de control y
regulacion la facultad de expedir normas de cardcter

general en las materias propias de su competencia, sin
ue puedan alterar o innovar las disposiciones legales”.

Existen ciertas disposiciones que son de cuestionable consti-
tucionalidad por violar el principio de legalidad que creemos
deben ser eliminadas o modificadas sustancialmente.

I
ANALISIS CON OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

A continuaci6n, resumidamente constan ciertos comentarios,
observaciones y sugerencias sobre su contenido:

1) El dltimo inciso del Art. 1 del Capitulo I relativo a las
convocatorias, dispone:

“Las resoluciones adoptadas en junta general o asamblea
de accionistas celebrada previa convocatoria, que no se ha
efectuado de conformidad con la Ley y los estatutos, serdn
nulas. La accion de nulidad serd ejercitada por la parte
que se creyere afectada en la forma prevista en la Ley de

Compariias y demds normativa procesal aplicable.”

La Ley de Companias (LC) en su Art. 247 indica en qué casos
las resoluciones en las compafias anénimas son nulas." De igual

1  Art. 247.- Las resoluciones de la junta general seran nulas:

1) Cuando la compaiia no estuviere en capacidad para adoptarlas, dada la
finalidad social estatutaria;

2) Cuando se las tomare con infraccion de lo dispuesto en los Arts. 233, 236 y
238;

3) Cuando faltare el quérum legal o reglamentario;
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forma existen otras referencias previstas en la LC con relacién a
efectos de nulidad de las juntas generales en los Arts. 119, 233,
236 y 238, asi como en las disposiciones legales innumeradas
correspondientes a las SAS.

Insistir en cuestiones previstas en la LC generara dudas res-
pecto de si se pretende darle otro alcance a través del Reglamento.
Por otra parte, es discutible que alguna decisién contraria a
preceptos de un estatuto social pueda ser sea catalogada como
nulidad, ya que ese efecto debe provenir de la Ley y no de un
reglamento. Lo recomendable serfa que el Reglamento no invada
una esfera que por esencia deviene de las leyes, como precisa-
mente lo es el efecto de la nulidad, asi como el de la inoponibilidad
al que nos referimos con relacién al Art.37 del Reglamento.

Se sugiere que esa referencia sea eliminada del reglamento.

2) El Art. 5 contempla la posibilidad de que una convocatoria
se publique por periédico de mayor circulacién en el domicilio
principal de la' compaiiia, ya sea que circule en formato fisico o
digital. La LC no contempla la existencia de periédicos digitales,
pero en todo caso podria pensarse complementaria y no sustitu-
tiva de medios fisicos. Entenderia entonces que no se estd pidiendo
eliminar la referencia al medio digital.

4) Cuando tuvieren un objeto ilicito, imposible o contrario a las buenas
costumbres;

5) Cuando fueren incompatibles con la naturaleza de la compaiiia anénima o,
por su contenido, violaren disposiciones dictadas por ésta para la proteccion
de los acreedores de la compania y de los tenedores de partes beneficiarias; y,
6) Cuando se hubiere omitido la convocatoria a los comisarios si es que, por
disposicién estatutaria, se hubiere acordado su creacién, excepto en los casos
de los Arts. 213, inciso segundo, 238 y 238.1.
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3) El Art. 11 del Reglamento se refiere a la renuncia a la
convocatoria. Y de su texto se concluye que reglamentan aquello
para accionistas de sociedades anénimas y de SAS.

Citamos la disposici6n:

“Art. 11.- Renuncia a la convocatoria.- Los accionistas
podrdn renunciar a su derecho a ser convocados a una
reunion determinada de la junta general o asamblea de
accionistas, mediante comunicacion enviada al repre-
sentante legal de forma fisica o electrénica. Aunque no
hubieren sido convocados a la junta general o asambleq
de accionistas, se entenderd que los accionistas que asistan
a la reunion correspondiente han renunciado al derecho a
ser convocados, a menos que manifiesten su inconformidad
con la falta de convocatoria antes que la reunion se lleve
a cabo.

Cuando la renuncia fuere expresa, los documentos que
contiene la renuncia deberdn adjuntarse al expediente de
la correspondiente junta general o asamblea de accionistas.

El socio o accionista renunciante a la convocatoria a una
junta general o asamblea de accionistas determinada,
perderd el derecho de impugnar, apelar, recurrir o
demandar la nulidad de las resoluciones asamblearias,

que hubieren sido adoptadas”.

La Ley de Companias solo contempla la renuncia a la con-
vocatoria para las SAS no para los accionistas de las companias
anonimas. Recordemos que las normas de SAS no complementan
las disposiciones de la sociedad andnima, sino al revés; salvo el
caso del Art. 191 de la Ley de Compaiiias que en lo que respecta a
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acuerdos de accionistas se aplicardn para las an6nimas lo previsto
para SAS.

Por otra parte, sancionar por via reglamentaria con la pérdida
del derecho a impugnar, apelar, recurrir o demandar nulidad
de las resoluciones viola, ademés de principios constitucionales
basicos, disposiciones legales como las previstas en la letra h)
del Art. 114 y No. 7 del Art. 207 de la LC que consagra como un
derecho fundamental de los socios y accionistas poder impugnar
decisiones de las juntas generales y asambleas en el caso de SAS.

En resumen, la disposicién reglamentaria deberia limitarse
solo para las SAS y eliminarse la sanci6n a los socios y accionistas
por las razones anotadas. Entenderia que, en base a lo indicado por
el Dr. César Drouet, este numeral se eliminaria de la comunicacién
al sefior Superintendente.

4) En el Art. 13 del Reglamento se incluye el derecho para
socios y accionistas minoritarios que poseen por lo menos el cinco
por ciento del capital social, para solicitar puntos adicionales en
la convocatoria.

Ese derecho estd expresamente previsto en el Art. 235 de la
LC para las companias anénimas.

Podria concluirse que es correcto haberlo incluido para las
limitadas en atenciéna queel Art. 142 dispone que en lo no previsto
para las limitadas se aplicaran las disposiciones contenidas en la
Seccién VI (correspondiente a la compaiia anénima) en cuanto

no se opongan a la naturaleza de la Compania de responsabilidad
limitada
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También resulta aplicable el derecho para la SAS a mas de
las andénimas, por disposicién del Art innumerado que establece:
“(...) Remisién.- (Agregado por la Disp. Reformatoria Octava
de la Ley s/n, R.O. 151-S, 28-11-2020).- En lo no previsto en la
presente ley, la sociedad por acciones simplificada se regird 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 presente Ley".

Por lo tanto es una disposicion acertada la que ha incluido el
Reglamento.

5) El Art. 16 del Reglamento en su segundo inciso contempla
lo siguiente: “En el caso de embargo de acciones, mientras estas no
sean rematadas de conformidad con la Ley y cambien de propietario,
el titular de las mismas mantiene los derechos fundamentales que la
Ley de Compafiias confiere al accionista, entre los cuales figura la de
intervenir en las juntas generales o asambleas de accionistas, y votar
cuando sus acciones le concedan derecho a voto, segiin los estatutos”.

La prevision reglamentaria precedente contraria lo que dispo-
ne el Art. 31 de la LC en lo que respecta a los derechos econémicos
que puede ejercerlos el acreedor, por lo que lo mas recomendable
es eliminarlo o en su defecto incluir lo que dispone la ley para el
acreedor respecto del ejercicio del voto respecto de los derechos
econoémicos.

2 Art, 31.- Los acreedores personales de un socio o accionistas durante la
existencia de una compaiia, podran:

1. Solicitar la prohibicion de transferir participaciones o acciones.

2. Embargar las acciones que le correspondan, las cuales podrén ser rematadas
a valor de mercado, de conformidag con las disposiciones del Cédigo de
Procedimiento Civil.
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6) El Art. 22 del Reglamento busca interpretar el Art. 243 de
la LC. En su primer y segundo inciso dispone:

Alcance del articulo 243 de la Ley de Compariias.-
La prohibicion de votar con relacion a los asuntos
determinados en los tres numerales de dicha disposicion
legal, concierne a los miembros de los érganos admi-
nistrativos y administradores que debieren responder por
la informacion contenida en tales estados financieros,
o por los actos o contratos a los que se refirieren esas
deliberaciones u operaciones. Concierne también a
los socios o accionistas que se hubieren desempenado
como miembros de los érganos de administracion o
de fiscalizacién, o como administradores durante el
lapso con el que tengan que ver los estados financieros
o los actos o contratos relativos a las deliberaciones u
operaciones que se juzguen.

Lo dispuesto en este articulo, no se aplicard a los casos
en que, al tiempo de la votacion, la compafiia tuviere
un solo socio o accionista, ni en los casos en que todos
los socios o accionistas de ella fueren también miembros

Los derechos econémicos inherentes a la calidad de accionista, serdin
ejercidos por la persona en cuyo beneficio se dicté el embargo.

No son susceptibles de embargo las cuotas o participaciones que correspondan
al socio de una compaiiia de reSponsabilidadplimitada en el capital social.

3. Embargar las utilidades que les correspondan previa deduccién de lo que el
socio o accionista adeudare por sus obligaciones sociales;

Las medidas resefiadas en los numerales 1 y 2 se efectuardn con la inscripcién
en el libro respectivo.

Los perjudicados por el abuso de la personalidad juridica, en los casos previstos
en el Art. 17 de esta Ley, tendrdn los mismos derechos que por virtud de este
articulo se les confiere a los acreedores de los accionistas, con arreglo a lo
previsto en el Cddigo de Procedimiento Civil.

Una vez disuelta la compania el acreedor personal, podrd embargar la parte o
cuota que corresponda al socio o accionista en la liquidacién.
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de los érganos de administracién, de fiscalizacién o
administradores”?

Seria més ortodoxo que el reglamento se cifia al texto del Art.
243 de la Ley de Compaiiias, no ampliando lo que la Ley dispone,
Por lo demas, resulta adecuado el dltimo inciso en cuanto a que las
prohibiciones no se apliquen cuando al tiempo de la votacion la
compaiiia tuviere un solo socio o accionista, ni en los casos en que
todos los socios o accionistas de ella fueren también miembros de
los 6rganos de administracién, de fiscalizacién o administradores,

7) El Art. 28 del Reglamento contempla las prohibiciones
para el ejercicio de la representacién convencional. Se recoge la
prohibicion prevista en el Art. 211 de la Ley de Companiias que
dispone que no podrén ser representantes de los accionistas los
administradores y los comisarios de la compaiiia, pero amplidn-
dolo a “los miembros principales de cualquier 6rgano administra-
tivo. Tampoco podrén serlo los comisarios de la compafia, ni los
miembros principales de los drganos de fiscalizacion, en caso de
existir de acuerdo con el estatuto social. Tampoco podrdn serlo sus
suplentes cuando hubieren intervenido por los principales durante
el ejercicio econdmico, cuyas cuentas o informes vayan a ser objeto
de conocimiento y resolucién de la junta general o asamblea de
accionistas”.

Sin embargo, finaliza el primer inciso indicando:

3 Art.243.- Los miembros delos organismosadministrativos y de fiscalizacién
y los administradores no pueden votar:

1.- En la aprobacién de los balances;

2.- En las deliberaciones respecto a su responsabilidad; y,

3.- En las operaciones en las que tengan intereses opuestos a los de la compaiiia.
En caso de contravenirse a esta disposicion, la resolucion sera nula cuando sin el
voto de los funcionarios precitados no se habria logrado la mayoria requerida.
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“No se aplicard esta prohibicion si la comparfiia fuere de
responsabilidad limitada’,

Si bien no existe una prohibicién expresa como la indicada
en la LC para el caso de la compania limitada, por la remision del
Art. 142 de la LC le resulta aplicable la prohibicién, por lo que
no cabe crear una dispensa por reglamento. Deberia por lo tanto
eliminarse la parte final del primer inciso.

Por otra parte, para las SAS uno de los articulos innumerados
agregados a continuacion de la seccion VIII de la LC establece que
la prohibicién del articulo 211 de la LC no serd aplicable sobre una
SAS, a menos que el estatuto disponga lo contrario. Por lo tanto,
mal cabe que por Reglamento se contradiga esa disposicion de LC
lo que amerita reforma.

8) El Art. 34 del Reglamento que se refiere a la proclamacion
de resultados, en su tltimo inciso se dispone: “Para resolver los
asuntos de competencia de la junta general o asamblea de accio-
nistas no habrd voto dirimente”.

Pensamos que ello debe ser eliminado, puesto que bien pue-
de ocurrir que por acuerdos entre accionistas se den casos de
voto dirimente, asi como por la existencia de distintas clases de
acciones en la SAS que confieran precisamente determinados
derechos en el voto de una compaiifa. Recordemos, que en las SAS
el estatuto social podra contemplar distintas series de acciones con
indicacion expresa sobre la atribucién de voto singular o multiple,
incluso voto calificado para ciertas decisiones, dependiendo lo
que la autonomia de la voluntad determine.
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9) ElArt. 36 incluye unadisposicion relativaa secretos empre-
sariales que creemos estd de mas incluirla en un Reglamento.

10) El Art. 37 del Reglamento ha traido sin nimero de quejas
de distintos sectores. La disposicion establece:

“Art. 37.- Casos de inoponibilidad de resoluciones
de junta general o asamblea de accionistas.- Cuando
la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros
determine que una o mds resoluciones de las juntas
generales 0 asamblea de accionistas son violatorias de la
Ley de Compafiias u otra normativa juridica o estatutaria
relevante, en ejercicio de sus atribuciones de control y
vigilancia, puede hacer conocer a la compania respectiva
que la o las mismas le son inoponibles, en razén de que
han sido tomadas con infraccion de norma expresa;
con la finalidad de que las omisiones, incumplimientos
o violaciones sean subsanados, salvo el caso de que la
normativa aplicable contemple para tal circunstancia,
el efecto de nulidad absoluta; sin perjuicio de cualquier
resolucion posteriormente dictada por érgano o funcionario
judicial competente, ante accion de parte interesada o

perjudicada’.

La legislacion ecuatoriana, por Ley establece casos en que se
incluye el efecto de inoponibilidad. Asi tenemos entre ellos:

- Inoponibilidad para terceros de las escrituras privadas entre
contratantes para alterar lo pacto en escritura pubica. (Art.
1724 del Cédigo Civil).*
4 Cédigo Civil:

Art. 1724.- Las escrituras privadas hechas por los contratantes, para alterar lo
pactado en escritura piblica, no surtirdn efecto contra terceros.
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- Inoponibilidad de ciertos actos juridicos otorgados antes
de la apertura de un concurso (Art. 26 Ley de Concurso
Preventivo).

- Inoponibilidad de modificacién y revocacién de poder
general por falta de anotacién en el Registro Mercantil (Art.
57 Codigo de Comercio).

- Inoponibilidad a los cesionarios de una factura irrevocable-
mente aceptada, las excepciones personales que hubieren
podido oponerse a los endosatarios de las mismas. (Art. 201
Cédigo de Comercio).

- Inoponibilidad de la personalidad juridica que sélo puede
declararse por Juez competente mediante accién judicial
(Art. 17 LC).

Tampoco lo surtirdn las contraescrituras piblicas, cuando no se ha tomado
raz6n de su contenido al margen de la escritura matriz cuyas disposiciones se
alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha obrado el tercero.

5 Leyde Concurso Preventivo:

Art. 26.- Actos juridicos inoponibles.- Son inoponibles frente a los acreedores,
sin perjuicio de la nulidad que pudiera afectar los siguientes actos juridicos que
se hubieren celebrado dentro de los ciento ochenta dias anteriores a la fecha de
presentacion de la solicitud del concurso:

a) Todo acto que implique la transferencia de dominio o constitucién de
derechos reales, incluyendo cualquier tipo de fideicomiso mercantil, celebrados
entre la compaiifa y sus administradores, comisarios, representantes o los
conyuges o parientes de éstos, dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad;

b) Los actos seialados en el literal precedente celebrados por la compaiiia con
sus socios o accionistas, o sus conyuges o parientes de éstos dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad;

c) La constitucion de garantias, cauciones, hipotecas, fianzas o fideicomisos
mercantiles por deudas a favor de terceros, o propios por obligaciones
originalmente no caucionadas;

d) El pago por deudas no vencidas ni exigibles;

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

f) Los actos dispositivos a titulo gratuito.

75



Roberto Gonzilez Torré/César Coronel Jones

Mas alld de lo anterior creemos que por respeto a la seguridad
juridica, a la reserva de ley y al principio de legalidad previsto
en el Art. 226 de la Constitucion, debe eliminarse el Art. 37
o entendiendo la preocupacién que tiene la SCVS reeditarlo
completamente en funcién de las atribuciones que tiene el
organismo de control conforme el Art. 432 y siguientes de la LC.

11) En cuanto a lo referente a las Juntas Generales y Asam-
bleas no presenciales contempladas en el Art. 45 deben elimi-
narse. Aquello de crear una nueva especie de junta donde el
representante legal pueda proponer a los socios o accionistas, la
adopcion de acuerdos directamente, instando a que emitan su
voto sobre los puntos que formen parte del orden del dia, a fin
de evitar la instalacién de la sesién formal, no tiene base legal. El
art. 238.1 de la LC admite la posibilidad de juntas no presenciales,
razon por la que deberia eliminarse este comentario.

111
CONCLUSIONES

e Por lo expuesto, pensamos que el Reglamento en muchas
disposiciones busca ponerse en concordancia con la LC,
sobre todo a partir de las reformas derivadas de la Ley de
Modernizacion a la Ley de Compaiiias del 10 Diciembre
de 2020.

e El Reglamento contiene disposiciones que en unos casos
exceden las competencias propias de la SCVS; y, en otros,
se incluyen innovaciones reglamentarias contrarias a la
LC.
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Por lo anterior precisa determinadas reformas, tal cual se
ha indicado.

Finalmente seria recomendable que como el Reglamento
busca regir tanto para sociedades limitadas, andnimas
y SAS, la SCVS deberia derogar los Arts. 17 al 34 del
Reglamento de las Sociedades por Acciones Simplificadas
(S.A.S.) expedido por Resolucién No. SCVS-INC-
DNCDN-2020-0015

Guayaquil, Julio 31 de 2022

Dr. Roberto Gonzalez Torre Dr. César Coronel Jones
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DE LOS “DERECHOS FUNDAMENTALES”
Y DE LOS “DERECHOS GENERALES” DEL
ACCIONISTA DE UNA COMPANIA ANONIMA

Dr. Emilio Romero Parducci

DE LOS “DERECHOS FUNDAMENTALES”
DEL ACCIONISTA DE UNA COMPANIA ANONIMA

En el afio 1964, la “primera Ley de Compaiiias’, en su Art.
174, ya trataba de los “derechos fundamentales” del accionista,
en los cinco numerales que entonces ese articulo tenia.

El afio siguiente, en el Registro Oficial del 23 de abril de 1965
se publicé la primera gran reforma de esa Ley de Companias, en
la que se aumentaron aquellos “derechos fundamentales” del
accionista, y pasaron a ser contenidos en ocho numerales en el
Art. 203 de aquella Ley.

Para destacar la importancia de aquellos “derechos funda-
mentales’, se agrega que, al final del susodicho nuevo Art. 203, la
misma ley siguié conservando la advertencia de que, de aquellos
derechos especiales, al accionista “no se le puede privar”.

Actualmente, es el Art. 207 de la Ley de Compaiiias el
que contiene, en sus ocho numerales, los referidos “derechos
fundamentales”, segtin se lee a continuacion:
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“Art. 207.- Salvo lo dispuesto en el articulo innu-
merado que le sigue al Art. 221 de esta Ley, son
derechos fundamentales del accionista, de los cuales
no se le puede privar:

1. La calidad de socio;

2. Participar en los beneficios sociales, debiendo obser-
varse igualdad de tratamiento para los accionistas de la
misma clase;

3. Participar, en las mismas condiciones establecidas
en el numeral anterior, en la distribucién del acervo
social, en caso de liquidacion de la compania;

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

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

5. Integrar los oOrganos de administracion o de
fiscalizacién de la compaiiia si fueren elegidos en la
forma prescrita por la ley y los estatutos;
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6. Gozar de preferencia para la suscripcion de acciones
en el caso de aumento de capital;

7. Impugnar las resoluciones de la junta general y de-
mds organismos de la compaiiia en los casos y en la
forma establecida en los Arts. 215 y 216.

No podra ejercer este derecho el accionista que estu-
viere en mora en el pago de sus aportes; y,

8. Negociar libremente sus acciones”. (Las negrillas no
son del original).

A propésito de los principios juridicos contenidos en ese Art.
207, conviene destacar que los referidos “derechos fundamentales
del accionista” constaron desde el principio en la primera Ley de
Compaiiias en los articulos 174 y 203 de la misma.

Con todo lo antedicho se infiere, obviamente, que ademds
de esos “derechos fundamentales”, también deben existir,
como en efecto existen, los que podriamos llamar los “derechos
generales” del accionista, que, siendo tales, eso si, no tendrian
las caracteristicas especiales que tienen los “derechos funda-
mentales” mencionados ahora en el Art. 207 de la Ley de
Compaiiias.

DE LOS “DERECHOS GENERALES” DEL
ACCIONISTA DE UNA COMPANIA ANONIMA

Y es en ese mundo donde encontramos los “derechos
generales” del accionista, que se hallan contemplados, por ejemplo,
en los siguientes articulos de la vigente Ley de Compaiiias.
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Como es de suponerse, los referidos “derechos generales™ de
los accionistas se hallan regados en la Ley de Compaiiias, como se
demuestra a continuacion con los siguientes ejemplos:

Art. 15 (derecho a examinar los libros y documentos de la
compaiiia relativos a la administracién social);

Art. 25 (derecho a solicitar informacién financiera y demas
documentos de la Compaiiia);

Art. 181 (derecho preferente para suscribir acciones en
casos de aumentos de capital);

Art. 183.2 (derecho a que se les atribuya las acciones en
estricta prorrata a su participacion en el capital social);

Art. 206 (derecho a exigir el resarcimiento de danos y
perjuicios);

Art. 209 (derecho de crédito para el cobro de los dividendos
que les correspondan);

Art. 213 (derecho a pedir la convocatoria a una Junta Gene-
ral de Accionistas para tratar los asuntos que indiquen en su
peticién);

Art. 214 (derecho a denunciar los hechos que estime irre-
gulares en la administracion);

Art. 215 (derecho a impugnar los acuerdos de las juntas
generales o de los organismos de administracion adoptados fuera
de la ley o del estatuto social);

Art. 221 (derecho a que sus créditos contra la Compaiia no
sean afectados por acuerdos de la junta general);
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Art. 235 (derecho a solicitar la inclusion de asuntos en el
orden del dia de una Junta General ya convocada);

Art. 248 (derecho a obtener de la Junta General los informes
relacionados con los puntos en discusion);

Art. 297 (derecho a que se les asignen las acciones que corres-
pondan, en casos de capitalizacién de utilidades acumuladas de
ejercicios anteriores y del propio ejercicio); y,

Art. 299 (derecho a participar con otros accionistas para
solicitar a la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros
que designe un perito para la comprobacién de la verdad del
balance y demds documentos presentados por el administrador).

UN CASO PARTICULAR SOBRE UN “DERECHO
GENERAL’ DEL ACCIONISTA

Dicho todo esto, conviene tener presente, entonces, que
hay casos previstos en la ley, en los que, mientras un accionista
cualquiera no puede ser privado de ninguno de los “derechos
fundamentales” referidos en los ocho numerales del Art. 207 de
la Ley de Compaiias, si puede estar impedido, segun la ley, de
ejercer cualquiera de los otros derechos, es decir, de los “derechos
generales” antes referidos, como ocurriria, por ejemplo, en los
casos que podrian producirse por lo dispuesto en el numeral 1 del
Art. 163 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa, que, con
respecto a los “asambleistas”, dice:

“Art. 163.- Prohibiciones a las y los asambleistas.-
Las y los asambleistas ejercerdn una funcién publica
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al servicio del pais, actuaran con sentido nacional,
seran responsables politicamente ante la sociedad de
sus acciones u omisiones en el cumplimiento de sus
deberes y atribuciones, y estardn obligados a rendir
cuentas a sus mandantes. Las asambleistas y los
asambleistas no podran:

1. Desempenar ninguna otra funcion piublica o pri-
vada, ni dedicarse a sus actividades profesionales si
son incompatibles con su cargo, excepto la docencia
universitaria siempre que su horario lo permita’.

Y, por si acaso hubiere alguna duda con respecto a la inter-
pretacion de la norma antedicha, vale recordar que el numeral
segundo del Art. 18 del Cédigo Civil, en el Pardgrafo 4o. del Titulo
Preliminar, al tratar de la “interpretacion de la ley”, dispone que
“Las palabras de la ley se entenderdn en su sentido natural y
obvio, segiin el uso general de las mismas palabras”; con lo que,
por ejemplo, aquello de “no podran desempenar ninguna otra
funcién privada”®, mencionado en el numeral primero de ese
Art. 163, se entiende perfectamente al comprobar que la primera
acepcion que da el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola sobre la palabra “funcién” es “Capacidad de actuar
propia de los seres vivos y de sus rganos”.

Como facilmente se comprenderd, la prohibicion supradicha
(sobre ejercer funciones publicas o privadas) implicaria que
cualquier “asambleista”, que sea accionista de una compaiia
an6nima, por ejemplo, no podria ejercer, para beneficio propio,
el derecho que concede el Art. 447 de la Ley de Companias de
solicitar a la Superintendencia de Compaiiias que nombre un
“delegado” para que concurra a determinada Junta General de
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Accionistas, porqueese derecho no es un “derecho fundamental”
del catdlogo referido en el Art. 207 de la Ley de Compaiiias, sino
un simple “derecho general”, que el “asambleista” --por ser tal--
no puede ejercer, seglin la prohibicién legal referida.

A propésito, con relacion al supradicho catdlogo, que nacié
en la primera Ley de Compaiiias de 1964, y que fue aumentado
en el afo 1965, es muy importante tener presente que cuando en
el afio 1971 se cred en la misma Ley de Compaiiias el entonces
nuevo derecho de los accionistas a pedir a la Superintendencia de
Companias la concurrencia de un delegado para que asista a la

Junta General de Accionistas, ese nuevo derecho no se lo incluyé
en el catdlogo de los “derechos fundamentales” del accionista,

que va existia, sino que pasé a ser un simple “derecho general”
mds de los accionistas, segiin el Art. 447 de la citada Ley.

Ergo, si el legislador ecuatoriano hubiera querido que ese
nuevo derecho pase a ser un “derecho fundamental” mas de los
accionistas, simplemente lo hubiera incluido en el Art. 207, como
un numeral mas del mismo.

Por lo expresado hasta aqui, bien puede decirse que, grosso
modo, al redactar el numeral 1 del Art. 163 de la vigente Ley
Orgénica de la Funcién Legislativa, la clara intencion del legislador
fue la de que los “asambleistas” estén dedicados exclusiva y

lenamente a los debere ios de su iones lo menos
durante las tradicion cuarenta horas semanales menci a

en el Art. 113 de esa misma Ley.

Y si ademds de lo expresado anteriormente se recuerda que el
numeral 1 del citado Art. 163 dice que “las y los asambleistas no
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podrin desempeiiar ninguna otra funcién piblica o privada”,
resulta obvio que al legislador no le preocupé tnicamente
el tiempo dedicado al pais de parte de los asambleistas, sinO
también el correcto desempeiio de los mismos en todas sus
demads actividades personales, como deberia ser, sin usos ni abusos
del poder que ostentan.

Y es en este punto, relacionado con semejante prohibicién,
donde las cosas podrian complicarse, porque el mundo de las
“funciones privadas” que las personas particulares puedan
desempeiiar es realmente ilimitado; por lo que, para el caso que
nos ocupa, la determinacion de la respectiva “funcion prohibida™

solo podria realizarse en cada caso particular del sujeto que esta-
ria obligado a respetar la referida prohibicién del citado Art. 163

de la Ley Orgénica de la Funcién Legislativa.

Y entonces tendriamos que enfrentarnos con todos esos
casos ilimitados, entre los que destacamos los que serian mds
frecuentes, como el

del simple empleado privado de cualquier empresa,
del comerciante, del profesor de una escuela par-
ticular, del médico, del representante legal de
una compaiiia de comercio, del accionista de una
sociedad anénima, etcétera.

Como se habrd advertido, he escogido a proposito los
dos ultimos casos, es decir, el del representante legal de una
compaiia de comercio y el del simple accionista de una
compaiiia anonima, para destacar que en el primer caso, el del
“representante legal’, creo que no hay duda alguna de que la
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referida prohibicion tendria pleno vigor, en razon de lo dispuesto
entre los Arts. 251 al 273 de la Ley de Compaiiias, aclardndose,
claro estd, que las prohibiciones referidas en esos articulos son
las prohibiciones generales para todos los administradores de la
sociedad anénima, aparte de las “prohibiciones” especificas
que para ellos --por otra parte-- establece el numeral 1 del Art.
163 de la Ley Orgénica de la Funcién Legislativa, anteriormente
referido.

En cuanto al segundo caso, relativo al “accionista de una
sociedad andnima”, me parece que el tema no es tan simple,
porque ese accionista tendria siempre --repito, “siempre”-- pleno
derecho a ejercer ciertas actuaciones o actividades connaturales
de su calidad de tal, como seria el caso de su participacion en
los beneficios sociales (dividendos) de la Compaiifa, aunque no
todas. Y en esa linea, me parece que lo mds sano y natural es
reconocer a favor del accionista que se encuentra ostentando la
calidad de © eista” solamente los “derechos fundamentales
del accionista”, que se hallan enlistados en el Art. 207 de la vigente
Ley de Compaiiias, con excepcion --claro estd-- del derecho
descrito en el numeral 5 de ese mismo Articulo (de “integrar los
érganos de administracion o de fiscalizacién de la compaiiia’, por
lo dicho en el parrafo anterior).

Asi las cosas, con todo lo antedicho, se puede decir que el
“asambleista” que también fuere “accionista” de una compaiiia
anénima no podri solicitara la Superintendencia de Compaiiias
--seglin el Art. 447 de la Ley de Compaiiias-- que designe y envie
a la Junta General de Accionistas (de la Compaiiia de que se trate)
a un delegado suyo, no solo por la normativa general de que el
“asambleista” no puede desempefiar ninguna otra funcién
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publica o privada, sino porque teéricamente seria muy féacil que
ese “asambleista’, abusando de su poder, podria estar muy tentado
a presionar secretamente al correspondiente funcionario o al
propio Superintendente de Compaiifas para que su delegado deje
en el acta de la correspondiente Junta General alguna constancia
oficial que acabe beneficiando indebidamente los intereses
personales del “accionista~asambleista”, en tal o cual tema que se
debié resolver en la Junta General de Accionistas a la que dicho
delegado acudi6, segiin el pedido del “asambleista- accionista’;
con lo cual no se estaria cumpliendo el espiritu de la normativa
general que es, como ya se dijo anteriormente, que, ademas de
sus actividades oficiales como legislador, el “asambleista” debe
desempenar sus actividades personales con toda normalidad,
como debe ser, sin usos ni abusos del poder que ostenta.

Enero de 2023
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EL CONVENIO DE CONFIDENCIALIDAD
COMO REQUISITO PARA EL ACCESO A LA
INFORMACION POR PARTE DE SOCIOS O

ACCIONISTAS

Dr. Rafael Brigante Guerra

I.- INTRODUCCION

La “Ley de Modernizacion a la Ley de Compaiiias™ (Tercer
Suplemento del R. O. No. 347 del 10 de diciembre de 2020),
introdujo una reforma al texto del articulo 15 de dicha ley, con la
finalidad de introducir regulacion adicional al derecho de acceso
de los socios y accionistas a informacién y documentos de la
sociedad.

La antedicha reforma presenta sin embargo algunos proble-
mas que el presente trabajo se propone analizar, haciendo
un especial enfoque al caso en que dichos problemas pueden
provocar mayores situaciones de conflicto, como lo es el de una
inminente reunién de la junta general de socios o de accionistas.

II.- EL TEXTO LEGAL PREVIO A LA REFORMA Y SU
MODIFICACION

El texto del articulo 15 de la Ley de Compaiifas, previo a la
reforma de fines del afo 2020, tenia el tenor siguiente:
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Art. 15.- Los socios podrdn examinar los libros y docu-
mentos de la compaiiia relativos a la administracion
social; pero los accionistas de las compariias anonimas,
en comandita por acciones y de economia mixta, solo
tendrdn derecho a que se les confiera copia certificada
de los balances generales, del estado de la cuenta de
pérdidas y ganancias, de las memorias o informes de
los administradores y comisarios, y de las actas de las
juntas generales; asimismo, podrdn solicitar la lista de
accionistas e informes acerca de los asuntos tratados o

por tratarse en dichas juntas.

Del texto, parece claro que la légica de esta disposicién se
fundamenta en la inveterada distincién entre el funcionamiento
de las compaiifas de personas y las de capitales, entendido que
en las primeras, la administracion le corresponde naturalmente
a todos los socios (aunque estin facultados a designar admi-
nistradores), mientras que en las segundas, el socio opera como
un suministrador de capital que no es administrador natural,
aunque obviamente interviene con voz y voto en la designacién o
remocion de los mandatarios amovibles que administran: luego,
esa distincion explicaria el acceso, bastante mas amplio, que para
este texto derogado tenian los socios de companias cuyos capitales
no estaban representados en acciones'.

En todo caso, siempre fue interesante destacar que siendo
como es un “hibrido” entre las sociedades de personas y las
de capitales, el legislador, en este texto, incluy6 al socio de la
compaiia de responsabilidad limitada dentro de los beneficiados
con un acceso mas amplio; mientras que no se ocup6 de distinguir

1 La disposicion recoge las tres especies de comdpar'xias que, hasta fechas
recientes, tenian todo o parte de su capital representado en acciones: anénimas,
en comandita por acciones y de economia mixta. A ese catdlogo actualmente se
le suma la sociedad por acciones simplificada.
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el estatus diferenciado de los socios comanditarios en la compania
en comandita simple pues, aunque no poseen acciones, siempre
ha quedado muy claro que estos socios solamente suministran
capital y no son administradores naturales, estindoles mds bien
prohibido intervenir en la administracion’.

El texto actual opta por una linea diferente, considerando, al
menos en apariencia’, que se debe priorizar el derecho de todo
socio 0 accionista a estar informado sobre la marcha de la sociedad
en que ha invertido, pues se ha decidido prescindir de distinciones
basadas en la especie societaria, y para tal efecto se modifica el
inciso tinico que tenia ese precepto legal, tomando como materia
prima el texto de otro articulo que habia sido previamente incluido
en la normativa aplicable a la sociedad por acciones simplificadas
al introducirse esa clase de compania algunos meses atras®. En
efecto, un texto de tenor similar constaba ya incorporado a la ley
en referencia a esa especie societaria, en el articulo innumerado
septuagésimo quinto (“Acceso a la informacion societaria”) de la
Seccién Innumerada inserta a continuacién del Art. 317 de la Ley
de Compaiiias.

Volviendo al Art. 15 de la ley, se observa que, ademds de la
modificacién al inciso primero, anteriormente wnico, se han
insertado dos incisos adicionales, de tal forma que la disposicién
reformada dice lo siguiente:

2 Sobre el régimen y sistema administrativo de las compafias en comandita
simple y por acciones remitimos al trabajo que el autor tiene publicado sobre
dicho tema. BRIGANTE GUERRA, Rafael, “La sociedad en comandita simple
y por acciones’, en “Las otras clases de companias en el Ecuador”. Academia
ecuatoriana de derecho societario, Ediciones Legales EDLE §. A., Quito, 2009,
paginas 25 y siguientes.

3 La exposicion de motivos de la ley no hace referencia especifica al porqué
de esta reforma.

4 Ley Orgénica de Emprendimiento e Innovacién, Suplemento del R. O. 151

del 28 de febrero de 2020.
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Art. 15.- Los socios o accionistas podrdn examinar
todos los libros y documentos de la compariia relativos
a la administracién social. En especial, tendrdn
derecho a que se les confiera copia certificada de los
estados financieros, de las memorias o informes de
los administradores, asi como de los informes de los
comisarios y auditores, cuando fuere del caso, y de las
actas de juntas generales; también podrdn solicitar la
lista de socios o accionistas e informes acerca de los
asuntos tratados o por tratarse en dichas juntas.

Los socios o accionistas tienen el deber juridico de
guardar el debido sigilo respecto de los proyectos de
propuestas, estrategias empresariales o cualquier
otra informacién no divulgada, a la que tuvieren
conocimiento mediante este mecanismo de garantia de
acceso a la informacion. La compaiiia podrd, de creerlo
conveniente, requerir al socio o accionista solicitante
la suscripcién de convenios de confidencialidad para
efectos del acceso a la informacion respectiva.

Salvo autorizacién expresa de la compaiiia por escrito,
los socios o accionistas que hubieren tenido acceso
a la informacion descrita en el inciso precedente se
abstendrdn de reproducirla, utilizarla, explotarla o
entregdrsela a terceros, bajo las responsabilidades
administrativas, civiles y penales que, como derivacion
de dichas prdcticas, pudieren concurrir.

Algo que resulta evidente del texto de esta disposicioén es que
por virtud de ella, se puede dar un peculiar escenario, en el que
una persona —socio o accionista de una sociedad- eventualmente
se ve en la necesidad de “suscribir convenios de confidencialidad”
para acceder a determinada informacion; y eso significa que, a
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simple vista, la compaiia titular de la informacion, si asi lo desea
(lo considera “conveniente”) puede exigirle al sujeto, a quien
esta misma disposicion ya le ha impuesto un deber de reserva,
que contraiga esa misma obligacién mediante un acto juridico
voluntario, so pena de ver impedido el acceso a tal informacion.

Como esta disposicion determina que, en ciertas circunstan-
cias, el acceso del socio o accionista a determinada informacion
parece estar condicionado a que suscriba estos convenios de
confidencialidad a los que alude el inciso segundo, es factible
-y hasta previsible- que determinadas administraciones (espe-
cialmente si existen pugnas entre bandos de socios o entre los
administradores y aquellos), opten por exigir determinadas
condiciones que, por ilegales o abusivas, generen una renuencia
de los socios 0 accionistas a suscribir tales convenios, a sabiendas
de que no existird tiempo para que la disputa sea dirimida
por un 6rgano judicial o arbitral a corto plazo, lo cual puede
ser especialmente problematico si el acceso a la informacién
se estd solicitando para una reunién de junta de socios o de
accionistas en fechas cercanas, al punto que, sea que la compaiia
o su administracion lo busquen o no, el requisito del convenio se
termine convirtiendo en un elemento de boicot a determinados
SOCios 0 accionistas.

La posibilidad de que se produzcan situaciones de abuso
en este escenario es especialmente llamativa si, como insis-
timos, el legislador ya le ha impuesto a los socios un deber de
confidencialidad, lo que hace que a rasgos generales existan
argumentos para sostener que la exigencia de estos convenios no
solamente es imprictica sino que ademds no parece tener sufi-
ciente justificacion, y que mds que exigir celebracion de convenios
para que el socio 0 accionista contraiga una obligacion que ya le
impone la ley, hubiese sido deseable que el propio legislador deje
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regulados los alcances e incluso los efectos de la violacion de dicho
deber de confidencialidad, de tal manera que sea la normativa la
que regule tales cuestiones®.

En ese sentido, aunque puedan parecer exageradas estas
explicaciones, no estd demds tener en cuenta que en este tipo de
escenario existe un evidente desequilibrio en lo que podriamos
llamar la relacion costo-beneficio: una de las partes de este con-
venio, la compaiia, es la que a su solo criterio puede exigir que se
lo celebre, peroa fin de cuentas, el no celebrarlo, sea porque el socio
considera inaceptables sus clausulas o por cualquier otro motivo,
es algo que a la compaiiia no le acarrea ninguna consecuencias y, al
contrario, le sirve de argumento para negar acceso a informacién
que posiblemente suscite preguntas u observaciones de los socios
0 accionistas; mientras que la otra parte, ¢l socio o accionista,
resulta que si no quiere suscribir el convenio, por ser inaceptable o
por lo que sea, se queda sin posibilidad de acceder a informacién
que tiene derecho a conocer, por mas reserva que deba tener sobre
su contenido, y recordando que a fin de cuentas ya es la ley la que
le impone el deber de no divulgar la informacién y no el convenio
a ser eventualmente suscrito.

II1.- EL DEBER DE CONFIDENCIALIDAD DEL SOCIO
O ACCIONISTA COMO OBLIGACION IMPLICITA Y

EXPLICITA

A pesar de que lareformaal Art. 15 de la Ley de Compaiiias ha
detallado de manera explicita el deber de confidencialidad de los
socios y accionistas de las companias, no esta demds indicar que,
previo a la puesta en vigencia de la reforma, ya existia en nuestro

5 En pasajes posteriores de este trabajo se mencionardn algunos esfuerzos
3ue ha hecho el ente de control societario por regular la situacién mediante
isposiciones reglamentarias expedidas hace relativamente poco tiempo.

94



El convenio de confidencialidad como requisito para el acceso a la informacién por
parte de socios o accionistas

ordenamiento normativa que, si bien de manera implicita, implica
que los socios o accionistas, al ser integrantes de una sociedad
y estar vinculados por una relacién contractual y de negocios
con los restantes socios y la propia persona juridica, tienen la
obligacién de mantener reserva sobre informacion sensible, lo cual
se desprende, principalmente, de los siguientes textos normativos:

En primer lugar, puesto que media relacién contractual, debe
aludirse al denominado “postulado de la buena fe’, propio de
todos los contratos, en los términos que consagra el Cédigo Civil
en su Art. 1562:

Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consi-
guiente obligan, no sélo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la
costumbre, pertenecen a ella.

Este precepto legal establece en términos muy amplios la
necesidad de que la ejecucién de las obligaciones emanadas de
los contratos se verifique de una manera leal, acorde con la buena
fe, “con intencién recta y positiva™. En referencia al contrato de
sociedad, su celebracién implica que, como efecto del contrato,
todo socio esta obligado a ser leal no solamente con sus consocios
sino también con la sociedad.

Esta Gltima aseveracion es ficilmente comprobable, pues
en el caso concreto del contrato de sociedad, se observa que el
Cédigo Civil’, cuya normativa es supletoria de los preceptos de la

6 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, “Teoria
eneral del contrato y del negocio juridico’, 5* edicion, Editorial Temis S. A.,
ogota, 1988, paginas 331 y siguientes.

7 Ley de Compaiifas, Art. 1, inciso segundo.
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Ley de Compaiiias, consagra la obligacién de los socios de velar
por los intereses sociales como buen padre de familia®; aspecto que
aparece regulado en distintas disposiciones, destacindose muy
especialmente el Art. 1997 de dicho Cédigo, que implica que el
socio debe resarcir todo perjuicio que, hasta por culpa leve, le
irrogue a la sociedad, siendo obvio que dicho concepto incluye
los que se provoquen por faltas al deber de manejar con diligencia
la informacién sensible que llegue a sus manos. Adicionalmente,
el Cédigo Civil inserta varias disposiciones expresas adicionales,
en las que toma una serie de recaudos encaminados a prevenir
situaciones de conflicto de interés, dentro del marco de este deber
de lealtad que tiene el socio para con la compaiiia.

De hecho, el ordenamiento ecuatoriano es prolijo en la in-
sercion de reglas encaminadas a reforzar los deberes de fidelidad
0 de lealtad, ora de los socios, ora de los administradores, frente a
la compaiiia, incluyendo ~con énfasis en el caso de las sociedades
de personas- prohibiciones a los socios de competir con las
compaiias que integran, todo lo cual se puede apreciar en los
siguientes ejemplos, tomados de la normativa dedicada a distintas
especies societarias, civiles y mercantiles:

- En la sociedad colectiva civil, renuncia de mala fe el socio
que lo hace por apropiarse una ganancia que debia pertenecer
a la sociedad (Art. 2015 del Codigo Civil).

- En la compaiiia comercial en nombre colectivo, el socio
estd impedido de fomar interés en otra compaiiia que tenga
el mismo fin ni hacer operaciones por su propia cuenta,
ni por la de terceros, en la misma especie de comercio que

8 MEZA BARROS, Ramoén, “Manual de derecho civil. De las fuentes de las
obligaciones”. Editorial Juridica de Chile. 8* edicién. Santiago. 2002, Tomo I,
paginas 333 y siguientes.
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hace la compaia, sin previo consentimiento de los demds
socios (Ley de Compaiias, Art. 54, literal b). Esta misma
obligacion recae en los socios administradores de las
compaiiias en comandita simple (Ley de Compaiias, Art.
64) y en comandita por acciones (Art. 307). En estos casos,
la sociedad puede incluso tomar como suya la operacién en
los términos que senala el Art. 56.

- El Art. 82 de la Ley de Compaiiias prevé causales para la
exclusién de los socios colectivos o comanditados, incluido
el caso de incumplimiento grave de las obligaciones
sociales, lo cual puede incluir situaciones de deslealtad o de
infidencia. Se destaca que otras disposiciones de la Ley de
Compaiias hacen extensiva la posibilidad de aplicar esta
causal de exclusion a socios de las compaiiias de respon-
sabilidad limitada (Art. 118, literal j) y a accionistas de
sociedades poracciones simplificadas (articulo innumerado
sexagésimo noveno de la Secciéon Innumerada inserta a
continuacién del Art. 317 de la Ley de Compaiiias).

- Los administradores de la sociedad anénima, y por exten-
sion de las otras especies societarias que se rigen por la
normativa de aquellas, tienen el denominado “deber de
lealtad” en los términos que describe el articulo insertado
como 262.1 por la Ley de Modernizacién a la Ley de
Compaiiias, mismo que impone, entre otros aspectos,
un deber de confidencialidad (literal b) y la de adoptar
medidas para prevenir situaciones de conflicto de intereses
(literal e).

Adicional a esta serie de reglas, tomadas del Cédigo Civil y
de la Ley de Compaiiias, debe recordarse que el ordenamiento
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juridico nacional tiene consagrada, en términos generales, la
obligacién de mantener la debida reserva y hacer un uso adecuado
de la informacién no divulgada o secreto empresarial respecto
de toda persona que toma conocimiento de la informacién en
razén de su empleo, ejercicio profesional o relacién de negocios,
siendo bastante obvio que en ese dmbito se debe entender que esta
incluido el socio o accionista de una compaiia.

El actual “Régimen Comin sobre Propiedad Industrial” de la
Comunidad Andina de Naciones (Decisién 486 de la Comisién
de la Comunidad Andina, R. O. 258 del 2 de febrero de 2001),
consagra estd obligacién en los términos que figuran de su Art.

265:;

Art. 265.- Toda persona que con motivo de su trabajo,
empleo, cargo, puesto, desemperio de su profesion o
relacién de negocios, tenga acceso a un secretoempresarial
sobre cuya confidencialidad se le haya prevenido, deberd
abstenerse de usarlo o divulgarlo, o de revelarlo sin causa
justificada y sin consentimiento de la persona que posea
dicho secreto o de su usuario autorizado.

Esta ultima regla aparece en términos bastantes similares en
la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado,
cuyo Art. 27 contiene una descripcion, no taxativa, de distintas
practicas desleales prohibidas, entre las cuales, el numeral 7 se
ocupa de la temdtica de la revelacién de secretos y del manejo
de la informacién no divulgada, indicando, en relacién al tema
aqui en analisis, que “foda persona que con motivo de su trabajo,
empleo, cargo, puesto, desempefio de su profesion o relacién de
negocios, tenga acceso a una informacién no divulgada, deberd
abstenerse de usarla y de divulgarla, sin causa justificada, calificada
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por la autoridad competente, y sin consentimiento del titular, aun
cuando su relacion laboral, desempefio de su profesion o relacion de
negocios haya cesado”.

Las disposiciones legales aqui senaladas, corroborarian
que las reformas efectuadas a la Ley de Compaiiias en febrero
y en diciembre de 2020 no han servido realmente para “crear”
o “instituir’ un deber de confidencialidad a cargo del socio o
accionista, sino en todo caso para hacerlo explicito, si se quiere,
de forma que permite sostener que se trata de algo textualmente
dicho por la ley. En todo caso parece claro que casos anteriores
a la puesta en vigencia del texto del actual Art. 15 de la Ley de
Compaiias no podrian ser considerados como una situacion no
regulada o de laguna.

Sin perjuicio de lo anterior, se reitera, a fecha actual, la obli-
gacion de confidencialidad del socio o accionista en referencia a
la informacién sensible de la compaiiia que integra ha quedado
explicitada en el texto reformado del Art. 15 de la Ley de
Compaiiias, que previamente se ha transcrito.

IV.- CASOS EN QUE ES NECESARIO CELEBRAR EL
CONVENIO DE CONFIDENCIALIDAD. PRESUPUESTOS
EN QUE SE HACE EXIGIBLE LA CELEBRACION

Se ha venido insistiendo a lo largo del presente trabajo,
en el problema conceptual y practico que suscita el texto de la
disposicién del Art. 15 de la Ley de Compaiiias, cuya redaccién
incluso se observa que plantea algunos interrogantes que se
intentard analizar en lineas posteriores. A la necesidad que
tiene la compania de preservar sus secretos empresariales, se le
contrapone el elemental derecho que tiene el socio o accionista
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de acceder a dicha informacién, no solo para el examen de la
buena o mala marcha de los negocios sociales, sino también de
singular importancia para poder intervenir debidamente en
procesos de toma de decisiones, entendido que lo ideal es que
dichas decisiones sean, justamente, informadas.

En ese sentido, se observa que la hipdtesis normativa que
esboza el Art. 15 de la Ley de Compaiiias regula un derecho de
acceso a la informacién cuyo dmbito de aplicacion no es exclusivo
para el caso de convocatorias a juntas generales o de otros 6rganos
gubernativos, aunque es innegable que ese es el escenario de
mayor interés practico, entendido que los socios o accionistas
normalmente querrdn informarse como antecedente de las
cuestiones que se les van a someter a votacion.

En ese sentido, segin la disposicion legal en anilisis, si el
socio o accionista quiere examinar informacién no divulgada
o secretos empresariales, sea 0 no como antecedente de estar
convocado a una junta general, la compaiia podra establecer, si lo
estima conveniente, la exigencia de que para tal efecto suscriba el
convenio de confidencialidad (aunque se insiste en que el socio o
accionista ya esta obligado a dicha confidencialidad por mandato
expreso de la ley).

Y aunque se redacta el presente trabajo teniendo en mente
que pueden darse las dos situaciones aqui mencionadas (esto
es que medie o no medie la convocatoria a la junta), aparece
claro que el caso de existir una convocatoria es el que reviste un
mayor interés y el que presenta mayores probabilidades de que
se suscite un conflicto pues, como es obvio, entre la convocatoria
y la reunién solamente media un nimero preestablecido de dias
(relativamente corto, ademas), lo que significa que la eventual
discusién y aceptacién por ambas partes del contenido del
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proyectado convenio debe lograrse dentro de ese tiempo limitado,
e idealmente con una antelacién razonable, para que se pueda
examinar la informacion.

En principio, la normativa legal e infralegal sobre la convoca-
toria y celebracion de juntas generales le garantiza al socio o ac-
cionista el derecho de empaparse de la informacién a ser materia
de discusién y eventualmente de voto en las sesiones de los 6rganos
de gobierno de la compaiiia que se convoquen; aspecto que las
disposiciones de la Ley de Compaiiias, a fecha actual, delega a la
reglamentacion que para el efecto expida la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros, conforme se aprecia en el texto de
los Arts. 119 y 236.

Sucesivos reglamentos se han ido expidiendo para regular
las reuniones de junta general de socios o de accionistas de
compaiiias, siendo repetido en las sucesivas reglamentaciones
la inclusion del requisito de indicar a los convocados el lugar o
medios a través de los cuales podrin acceder a los documentos a
ser discutidos en la reunién, de tal manera que los involucrados
puedan tener la informacién suficiente para intervenir en las
sesiones’. El actual reglamento es el que fue expedido mediante
Resolucién No. SCVS-INC-DNCDN-2022-0010, promulgada
en el Segundo Suplemento del R. O. 99 del 6 de julio de 2022
(“Reglamento sobre Juntas Generales o Asamblea General de
Socios y Accionistas de las Companias de Responsabilidad
Limitada, Anénimas, en Comandita por Acciones, de Economia
Mixta y Sociedades por Acciones Simplificadas”, en adelante
“el Reglamento’ o “el Reglamento de Juntas Generales”). Este
requisito de obligatoria inclusion en la convocatoria, que, como

9 Debe recordarse que, en casos puntuales como el que describe el Art. 248 de
la Ley de Compaiiias, el hecho de que alguno de los accionistas considere que
no se encuentra suficientemente informado, puede conllevar un diferimiento
de la sesion.
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ya quedé indicado, ya aparecia en reglamentos anteriores, figura
expresamente mencionado en el literal f) de su articulo 3:

Art. 3.- Contenido de la convocatoria.- La convocatoria
contendra:

Y,

f) El lugar y forma en que puede obtenerse el texto
completo de los documentos que serdn conocidos en la
junta general o asamblea de accionistas. En caso de que
la junta o asamblea vaya a conocer los asuntos a los
que se refiere el numeral 2 del articulo 231 de la Ley de
Compafias, deberd constar la direccion precisa y exacta
del local en el que se encuentran a disposicién de socios
0 accionistas los documentos sefialados en el articulo
292 de la misma ley, asi como la indicacion de que la
exhibicion de tales documentos estd llevdndose a cabo
con quince dias de anticipacion a la fecha de celebracién
de la junta o asamblea que ha de conocerlos; sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 4 de este reglamento;

Se observard que en su parte final se hace una referencia
a que esta disposicion se aplica “sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 4” del mismo Reglamento. Ello ocurre porque el
mencionado Art. 4 ha querido complementar, la disposicién
anterior, indicando que el socio o accionista, propiamente, tiene
derecho a recibir los documentos en la convocatoria, excepto si se
contienen informacion confidencial. La redaccion es como sigue:

Art. 4.- De la informacién relacionada con los asuntos del
orden del dia.- Los socios o accionistas y los comisarios
(en caso de haberlos), tienen derecho a que el adminis-
trador facultado estatutariamente, les remita adjunto
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al correo electrénico de notificacion de la convocatoria,
la informacién referente a los temas a tratar en la junta
o asamblea, con los correspondientes justificativos de
respaldo y las pertinentes propuestas; de ser el caso, con
la tinica limitacién de aquella cuya confidencialidad esté
protegida por la Ley, a la cual igualmente tendrdn acceso,
pero en la sede social y bajo los resguardos previstos en la
Ley de Compaiiias.

Los socios o accionistas son responsables de guardar el
debido sigilo respecto de los proyectos de propuestas,
estrategias empresariales o cualquier otra informacion
no divulgada por la compafiia a las que tuvieren
conocimiento mediante este mecanismo de garantia
de acceso a la informacién, y no podrdn usarlos ni
reproducirlos en forma alguna, bajo las responsabilidades
civiles y penales a las que hubiere lugar.

La sociedad podrd requerir la suscripcién de convenios de
confidencialidad para efectos del acceso a la informacion
respectiva.

No se podrd invocar que se guarde sigilo, reserva o
confidencialidad por parte de los socios o accionistas con
respecto de la informacion sefialada en el primer inciso
del articulo 15 de la Ley de Companiias, ni en aquellos
casos en que estos deban tratar o acordar la remocion de
los administradores o ejercer accién de responsabilidad
en contra de los dltimos; o, independientemente de
cualquier actuacién en junta o asamblea, donde se platee
[sic] una denuncia societaria ante la Superintendencia de
Compariias, Valores y Seguros, conforme al reglamento
respectivo.

103



Rafael Brigante Guerra

Parece claro que la intencion del reglamento, en este punto, es
prevenir la posibilidad de que la administracién de la compania
le ponga trabas excesivas al acceso a la informacién puesto
que, como se observa, esta disposicién, con acierto, parte de la
premisa de que no toda la informacion a ser examinada por el
socio o accionista se debe considerar como “no divulgada” o como
un secreto empresarial, ni el acceso a esa informacién deberia,
en principio, verse condicionado a la suscripcién de convenios
de confidencialidad. Es evidente que este articulado intenta
anticiparse a este tipo de discusiones, posiblemente basindose en
experiencias reales.

Sea como fuere, y mds alld del texto de estos articulos regla-
mentarios, es en este punto en que se gesta el riesgo, alto, de fric-
ciones entre los socios o accionistas y la compaiiia, pues el ya refe-
rido Art. 15 de la ley indica que, ante la eventualidad de que como
producto de este acceso a la informacion se tome conocimiento
de “proyectos de propuestas, estrategias empresariales o cualquier
otra informacién no divulgada’, si la compaiifa lo considera
“conveniente’, puede “requerir al socio o accionista solicitante
la suscripcién de convenios de confidencialidad para efectos del
acceso a la informacion respectiva’.

La existencia de esa informacién reservada sin duda puede
ser real, e incluso si la compaiiia cumple escrupulosamente
con los dictados del Reglamento, pueden existir casos en que
genuinamente el socio o accionista, incluso habiendo recibido la
informacion y los documentos, necesite examinar informacién a
la que, por ejemplo, se remiten los documentos que ha recibido, o
que sea necesaria para entender de una manera mas completa la
situacion.
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Pero tampoco se pueden descartar posibles casos en que
la necesidad del socio o accionista de visitar las oficinas de la
compania, para poder obtener la informacién que necesita, se
genere por causas provocadas por la propia compaiia que, por
ejemplo, omite remitir informacién adjunta a la convocatoria, o
invoca una supuesta “reserva’ como argumento para retener o
no mostrar la documentacion, ni siquiera la que no se encuentra
sujeta a secreto O reserva, COmo un mecanismo para estorbar
el acceso a la informacién, poniendo al socio o accionista en la
necesidad de acudir al lugar que se le indique y condicionado a la
firma de un convenio de confidencialidad preparado precisamente
en términos poco aceptables, todo ello para crear artificialmente
un panorama de menor transparencia.

En ambas situaciones, especialmente si se trata de maniobras
de la propia compaiia, parece claro que el socio o accionista,
se encuentra en una situacion de muy clara desventaja porque,
como se ha venido diciendo, si no suscribe el convenio no le serd
permitido examinar la informacién a tiempo, pero en cambio
a la compariia no le acarrea ninguna consecuencia la falta de
suscripcion, mds alld de evitarse que un socio o accionista, quizds
hostil, se quede sin ver la informacién. Siendo que la compaiiia es
la que decide unilateralmente que es necesaria la suscripcion del
convenio, y siendo que no tiene nada que perder en realidad a falta
de acuerdo, se encuentra en una posicion sumamente cémoda
para imponer el contenido que le parezca, e incluso para insertar
requisitos o términos inaceptables o de plano ilegales, confiando
en que la otra parte no cuenta con tiempo suficiente para que el
conflicto sea dirimido con antelacién suficiente a que se celebre la
reunion.
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El Art. 15 dela Ley de Compaiifas ha depositado enla sociedad

la decision de requerir o no requerir la celebracién de esta clase
de convenios. Sobre este punto, como parte de los varios desafios
de aplicacién que plantea el texto, se observan dos aspectos de
interés:
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- Primeramente, destacar que el texto del Art. 15 propia-

mente senala que esta es una decisién que le compete a
“la compaiia’, lo cual hace, al menos debatible, que la
atribucién para decidir sobre la exigencia de este requisito
le competa a los administradores, mas aun cuando dichos
administradores son quienes pueden verse tentados a
obstaculizar el acceso a la informacién. Lalectura del Art.
15, matizada de esa forma, apuntaria a que por “compafiia”
debemos entender que la decision de requerirle a los
socios o accionistas la celebracion del convenio le deberia
corresponder a la junta de accionistas como 6rgano de
expresion de la voluntad social. En todo caso la disposicién
no aclara esto de manera suficiente y, en la préctica, sobre
todo ante la urgencia o inminencia de reuniones como
la de las juntas ordinarias que conocen y resuelven sobre
el ejercicio anual, es posible que no se tome este recaudo
de convocar previamente a los socios o accionistas para
que adopten esta decision, caso en el cual basicamente se
trata de algo que han decidido los administradores, por su
propia iniciativa.

La ley tampoco impone mayores requisitos a la compaiiia
para adoptar esta decision, pues lo que indica la disposi-
cion del Art. 15 es que se podrd requerir la celebracion
de estos convenios “de creerlo conveniente”. No se dan
pardmetros para “calificar” esta conveniencia, mas alld
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de la apreciacién subjetiva de la compania (;Los socios
reunidos?, ;Los administradores?). En todo caso, estas
razones de conveniencia deberian ser invocadas por la
compaiia al momento de adoptar tal decisién y, se aiade,
es prudente y recomendable motivar la decisién, para el
evento de que la misma quede sometida al escrutinio de la
autoridad de control o incluso del érgano judicial.

V.- OBJETO Y AMBITO DEL CONVENIO DE
CONFIDENCIALIDAD

Aunque la Ley de Compaiiias no da una definicién de lo que
entiende por “convenio de confidencialidad”, ni explica cual es el
objeto de estos convenios, resulta bastante obvio que su propdsito
y razon de ser es preservar el secreto empresarial de la compaiiia.
El socio o accionista que lo suscribe, entendemos, se compromete
y obliga a no divulgar ni hacer un uso ilegitimo de la informacion,
datos o documentos a la que esta accediendo.

De todas maneras, como se ha venido comentando en el
presente trabajo, lo curioso en este caso es que la obligacién
de guardar dicha reserva, ya se encuentra instituida por la ley.
La parte inicial del segundo inciso del Art. 15 sefiala en efecto
que “los socios o accionistas tienen el deber juridico de guardar
el debido sigilo respecto de los proyectos de propuestas, estrategias
empresariales o cualquier otra informacién no divulgada, a la
que tuvieren conocimiento mediante este mecanismo de garantia
de acceso a la informacion”; y es justamente por eso que este
requisito de la firma de un convenio de confidencialidad aparece
como artificioso e innecesario, a mas de ser fuente de potenciales
conflictos como los que se han referido en el presente trabajo.
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Por lo dicho, a pesar de que la vocacion de todo contrato es la
de hacer nacer obligaciones, el convenio de confidencialidad en si
mismo no es necesario para “constituir” la obligacién de guardar
reserva —que nace de la ley- pues, caso contrario, tendriamos que
afirmar, contra texto legal expreso, que esa obligacion de guardar
reserva recién surge a partir de, y como efecto de la suscripcién de
los convenios. Parece claro que ello no es cierto.

Otro aspecto a resaltar es el ambito que se entiende abarcado
por el convenio de confidencialidad, cuya funcién, como es obvio,
no es imponer un deber de reserva respecto de toda la informa-
cion a ser recibida por el socio o accionista, sino propiamente
respecto de los proyectos de propuestas, estrategias empresariales
0 cualquier otra informacién no divulgada, a la que tuvieren
conocimiento.

En ese sentido, acierta el Reglamento de Juntas Generales
(Art. 4 inciso final), al expresar que “no se podrd invocar que se
guarde sigilo, reserva o confidencialidad por parte de los socios o
accionistas con respecto de la informacion sefialada en el primer
inciso del articulo 15 de la Ley de Compariias’; pues resulta un
contrasentido exigir confidencialidad respecto de documenta-
cién que la compaiifa se encuentra obligada a divulgar. En este
caso, lo senalado por el Reglamento implica, por una parte, que
la compaiiia no puede negarse al acceso a esos documentos,
o condicionarla a la suscripcion del convenio, pero asimismo
implica que si el socio o accionista comunica el contenido de esa
documentacién a terceros, no puede interpretarse esa conducta
como una infraccion a sus obligaciones de guardar reserva.

La puntualizacion anterior ha sido necesaria por cuanto, si
se prosigue la lectura del Art. 4 del Reglamento, se observa que
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a criterio de la entidad de control, la compaiia tampoco podria
invocar confidencialidad (y por ende tampoco alegar violacién de
la reserva, o del convenio) “en aquellos casos en que estos deban
tratar o acordar la remocion de los administradores o ejercer accion
de responsabilidad en contra de los ltimos; o, independientemente
de cualquier actuacién en junta o asamblea, donde se platee [sic]
una denuncia societaria ante la Superintendencia de Comparitas,
Valores y Seguros, conforme al reglamento respectivo”.

Llevado este texto reglamentario a un escenario practico, sig-
nifica que, en principio, no viola su deber de confidencialidad el
socio o accionista que mociona la remocién del administrador,
fundado en hallazgos efectuados via la revisién de esta informa-
cion secreta; ni tampoco estaria violentando su obligacién legal (o
la que “asume” por el convenio), si funda una denuncia societaria

en tales hallazgos.

En todo caso, una aplicacion indiscriminada de estas “excep-
ciones” puede llevar a situaciones problematicas, porque la redac-
cién del Art. 4, siendo como es poco clara, debid aclarar que estas
situaciones no deben ser entendidas como que dan una carta
blanca para divulgar los secretos de la compaiiia a todo nivel, sino
propiamente en el contexto de estos escenarios (como fundamento
de una mocion, un voto o una denuncia), y sin incurrir en una
divulgacién indiscriminada de sus hallazgos.

VI.- ;INUTILIDAD DEL CONVENIO?
Se ha indicado que el “efecto” del convenio no es hacer “nacer”

en el socio la obligacion de guardar reserva, la cual nace de la
ley. Por eso en el presente trabajo se ha indicado que, en primera
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instancia, la exigencia del convenio en la forma que establece la
Ley de Companias se antoja artificiosa o innecesaria.

Pero no cabe tampoco una posicién radical en contra de la
posibilidad de celebrar estos convenios, entendido que la decision
de la compaiiia obedece a antecedentes razonables y que ha sido
adoptada en forma oportuna, idealmente por su érgano supremo
de gobierno. Y es que parece claro que, aunque el convenio
propiamente no crea la obligacién del socio o el accionista de
guardar la reserva, el convenio en cambio puede servir para que
las partes regulen ciertos aspectos no esenciales, entre otros:

Insertar cldusulas penales para cuantificar el perjuicio
causado en caso de infraccion;

- Senalar domicilio parala solucién de controversias, o inclu-
so someter las mismas a un arbitraje, o hacer extensivos
los efectos de la cldusula de soluciéon de controversias
insertada en el contrato de sociedad, de haberla;

- Establecer el costo de la obtencién de copias de docu-
mentos, en caso de requerirlas el socio o accionista;

- Delegar a la persona o personas autorizadas a mostrar
o examinar la informacién, haciéndoles extensivas las
obligaciones de guardar la reserva.

- Senalar un horario o un protocolo de concertacién de citas
para el examen de la informacion;

- Etc.
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Es preciso insistir en que todas estas estipulaciones que
hemos ejemplificado, se refieren a cuestiones no esenciales (pro-
piamente dirfamos que se trata de elementos accidentales que las
partes insertan al contrato, siguiendo la terminologia del Art.
1460 del Cédigo Civil). Por eso mismo se reitera que, aunque el
convenio puede servir como vehiculo para instrumentar estos
y otros acuerdos, el hecho cierto es que, en lo medular, esto es
la institucién del deber de confidencialidad o de reserva, resulta
innecesaria su celebracién, porque dicho deber ya existe, y ya lo
tiene el socio o accionista, sea que se suscriba o no el convenio.

En cambio, debe tenerse especial cuidado en prevenir que a
través del contenido del acuerdo se inserten trabas injustificadas
con miras a estorbar o virtualmente impedir el ejercicio del
derecho del socio a acceder a la informacién, especialmente
si existe premura por acceder a ella por ser inminente una
reunion de la junta general, o por ser determinante en la toma de
eventuales decisiones. Esta reflexién es importante porque como
ya se ha indicado, la compaiiia no tiene mayor presion o estimulo
en lograr que se celebren estos convenios, lo cual le confiere un
excesivo poder de decision en lo tocante a su contenido y su texto,
por lo que a la compaiiia le resulta relativamente facil exigir la
inclusién de cldusulas abusivas para intentar desnaturalizar los
fines perseguidos por el legislador. Aunque se hace imposible
incluir en este trabajo un listado completo de todas las situaciones
imaginables, si podemos proporcionar algunos posibles ejemplos:

- Es abusiva la cldusula que pretende extender la reserva o
confidencialidad a toda la informacién y documentacién
(en ese sentido, ya se ha visto que el propio Reglamento
intenta regular esta posible conducta abusiva).
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- Las que impliquen una renuncia del socio 0 accionista
a ejercer sus derechos a presentar mociones o a fundar
su voto en los hallazgos efectuados o que envuelvan
cualquier condicionamiento de su voto.

- Las que impongan condiciones gravosas o excesivamente
onerosas para el ejercicio del derecho de acceso a la
informacién: cargos por valores excesivos en la obten-
ciéon de copias, cobros por rubros tales como costos
administrativos u otros conceptos, horarios incémodos o
poco razonables para la revision, imposicion del ejercicio
del acceso a informacién en lugares poco accesibles
(entendido que la compaiiia, entre varias oficinas o sedes
elige deliberadamente la de mas dificil acceso);

Las discriminatorias, esto es, condiciones que selectiva-
mente se le imponen a ciertos socios y accionistas pero no
a los demis.

Las que velada o abiertamente insertan liberaciones de
responsabilidad a la administraciéon o a los ejecutivos dela
compania por las gestiones reflejadas en los documentos,

Las que envuelvan algiin tipo de renuncia a determinados
derechos, como condicién para acceder a la informacion;

Etc.

VIIL.- A MANERA DE CONCLUSION

Idealmente, es mediante una reforma legal que se puede
replantear el esquema que presenta, hoy por hoy; el Art. 15dela Ley
de Compaiiias, més alla de los esfuerzos del Reglamento de Juntas
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Generales para tratar de aclarar la situacion, con las limitantes que
suele tener la normativa infralegal en su falta de idoneidad para
reformar o alterar el texto que es materia de reglamentacién.

En ese sentido, y como se ha venido expresando en el presente
trabajo, una eventual reforma podria, creemos que sin mayores
repercusiones, eliminar el repetitivo y artificioso requisito de la
suscripcion de un convenio que, a fin de cuentas, solamente sirve
para que el socio o accionista que lo suscriba declare que tiene una
obligacién que ya la propia ley ha instituido.

La eventual facultad de las partes de dotarse de reglas acci-
dentales para el ejercicio de este derecho, no deberia continuar
sujeta al arbitrio de una sola de ellas, especialmente cuando la
parte sobre la que recae la decision se encuentra en una situacion

de clara ventaja.

Con o sin convenio, el ordenamiento juridico proporciona
herramientas a la compaiiia para ejercer acciones y reclamar
los perjuicios que le cause cualquier falta de sus integrantes a la
obligacién de usar en la forma debida la informacién sensible que

obtenga.

Guayaquil, enero de 2023
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EL DERECHO DE SUSCRIPCION PREFERENTE
NO PUEDE SUJETARSE A CONDICION O
MODALIDAD ALGUNA

Dr. Roberto Salgado Valdez

I.- ANTECEDENTES

El aumento de capital social de una Compaiiia, en numerario,
debe realizarse cuando ella requiere necesariamente de esos
recursos y no puede mal utilizarse, de un modo encubierto, en
perfecto abuso del derecho, como un mecanismo para perjudicar
a accionistas diluyendo su participacién proporcional en el capital
social de la Compaiiia, motivo por el cual la Ley de Compaiiias,
en el articulo 207, establece que un derecho fundamental del
accionista, sea mayoritario o minoritario, del cual no se le puede
privar, es el derecho de preferencia.

Asi lo confirma la Doctrina niimero 77 emitida por la Super-
intendencia de Compaiiias:

“sPuede sacrificarse el derecho preferente?”

La respuesta es negativa en el Derecho Ecuatoriano, por-
que el derecho preferente es un derecho fundamental
que tiene cada accionista de una Compania Anénima,
del cual no se le puede privar (articulo 220 de la Ley de
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Compariias, y porque todo acuerdo que pretenda suprimir
ese derecho, a pesar de la prohibicion susodicha), por mds
que provenga de la misma Junta General de Accionistas, en
nulo y sin ningtin valor, de conformidad con el inciso final
del articulo 234 de la Ley de Compariias -actualmente el
221- (y de acuerdo con el articulo 9 del Cédigo Civil en
concordancia con el numeral 4° -objeto ilicito- del articulo
298 -actualmente el 256- de la antedicha Ley”. A lo que
nosotros agregariamos al articulo 247, numeral 4°, que
establece que las resoluciones de una Junta General son
nulas cuando tuvieren un objeto ilicito, como es el caso.

No esta por demas senalar, como lo establece esa Doctrina
que “Finalmente, el inciso tercero del articulo 234 -actualmente
el 221- de la misma Ley de Companias dice que “También serdn
nulos, salvo en los casos en que la Ley determine (otra cosa) los
acuerdos o cldusulas que supriman derechos conferidos por la Ley a
cada accionista” .

No esta por demas sefialar lo que establece la Doctrina 104 de
la misma Institucion del Estado:

“.. ese derecho no puede ser desconocido ni atin por
resolucién undnime de la Junta General de Accionistas de
la Compapiia, a menos que la decision haya sido adoptada
con el voto conforme de la totalidad del capital pagado de la
compania ya que tal decision entrafiaria el consentimiento
del propio accionista afectado por ella”.

Por lo senalado, hemos considerado pertinente realizar un
andlisis con respecto a un caso practico que se ha presentado y
que corresponde aclararlo académicamente en beneficio de la
correcta interpretacion de lo que constituye el legitimo ejercicio

116



El derecho de suscripcion preferente no puede sujetarse a condiciéon o modalidad
alguna

del derecho de preferencia en base a la celebracion de un contrato
de suscripcion de acciones, particulares que deben ser protegidos
por el érgano de control, como le exige la Ley de Compaiiias.

1.1. Derecho de preferencia

Anibal Sdnchez Andrés en su obra “El Derecho de Suscripcién

Preferente del Accionista”, Editorial Civitas S.A., Madrid 1990, en
la pgina 74, se refiere a los presupuestos econémicos del derecho
de suscripcion, analizando las consecuencias que produce el
aumento de capital, tanto en el valor de la accién como en la
posicién juridica de los accionistas, manifestando:
“Planteada la cuestion en estos términos, el reflejo mds
general y evidente que toda ampliacion de capital produce
es la pérdida de sustancia que la accion sufre tras el
aumento. Se trata de un empobrecimiento mds o menos
intenso que en expresién ciertamente poco feliz, pero que
traduce adecuadamente su significado, podriamos desig-
nar como el “aguamiento” del valor de la accion, cuyo
contenido econémico se diluye como consecuencia de la
concurrencia sobre el patrimonio social de un niimero
mayor de titulos.

El fenémeno ciertamente podria pasar inadvertido cuando
una sociedad que ha estado autofinancidndose lleve a cabo
un aumento con cargo a sus propios recursos mediante
simple elevacién del valor nominal de sus titulos. En este
caso el mismo niimero de acciones concurre, en efecto, sobre
un patrimonio social inalterable. En estas condiciones el
valor intrinseco de la accién no varia, y, en principio, su
cotizacién tras el aumento tampoco debe verse afectada.
Mas, si en lugar de aumentar el valor de las acciones se
aumenta su numero, las consecuencias apuntadas se
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manifestardn en su expresibn mds pura, ya que esta
multiplicacion de titulos responde en realidad a un simple
fraccionamiento de su valor, que viene a repartirse de
este modo entre acciones viejas y nuevas. No serd preciso
advertir naturalmente como que por valor de la accién se
entiende aqui su valor real, no su importe nominal, que en
este caso no se ve alterado por el aumento. Es bien sabido,
sin embargo, que junto a este valor nominal, que traduce
la fraccién del capital social que representa el titulo, la
accién atribuye también una cuota en las reservas que
incrementa su valor intrinseco y potencialmente su precio
de mercado (intrinsic value, fair market value). Es este
valor real el que se diluye y al que debe entenderse referido
el proceso someramente apuntado”.

Lo que, en definitiva, Anibal Sdnchez Andrés manifiesta
es practico y real en varios aspectos; asi, sefala que si una
Compaiia realiza un aumento de capital social en el que todos los
socios participan igualitariamente en proporcion a las acciones
que mantienen, es decir por elevacion del valor nominal de
las acciones, nadie pierde su proporcién y la accién sigue
manteniendo, si bien es cierto ya no su valor nominal que sera
superior, su nuevo valor real de cotizacién. Ningun socio habra
sido perjudicado ya que sigue manteniendo su misma proporcion
para el ejercicio de sus derechos y frente al patrimonio de la
Compainia. Pero existen otros casos de aumento de capital
social, en los que no se trata de elevacion del valor nominal de
las acciones, sino de emision de nuevas acciones en los que el
accionista puede sufrir desmedro en la proporcién que mantiene
para el ejercicio de sus derechos y frente al patrimonio de la
Compaiia. Es en estos casos, justamente a fin de evitar este
perjuicio, que la ley contempla, como norma de orden publico, el
denominado “Derecho de suscripcion preferente”.
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Nos referimos al derecho de suscripcién preferente, especial-
mente en los casos de que el aumento de capital social se realice
en numerario.

El derecho de suscripcién preferente en consecuencia es
aquel por el cual el socio o accionista tiene la oportunidad privati-
vamente de ejercerlo suscribiendo nuevas acciones en un aumento
de capital social. Si ejerce totalmente su derecho no pierde su
proporcién frente al capital social. Puede también ejercer su
derecho en forma parcial e inclusive, negociarlo mediante cesién
de los denominados “Certificados de preferencia”

1.2. Sien el estatuto no se hubiere reglamentado la emisiéon
de acciones, la Junta General es el unico 6rgano legitimado
para establecer las bases del aumento de capital social

Si en el acto constitutivo no se hubiere reglamentado la
emision de acciones, lo hara la Junta General de Accionistas o el
érgano competente (Art. 174 de la Ley de Compaiias).

Asi lo confirma la Doctrina niimero 26 (II) dictada por la
Superintendencia de Compaiiias, cuando en el numeral 4° sefiala:

“Para los efectos de futuras emisiones de acciones que
hubieran de hacerse en los casos en que la compaiiia
aumente su capital, la ley ha determinado como
competencia de la Junta que acuerde el aumento, el
sefialamiento de las bases de la operacién respectiva,
puesto que las modalidades que puede revestir el aumento
desde el punto de vista de la fuente de los nuevos aportes,
hace necesario un régimen eldstico sobre la reglamentacién
de las acciones a emitirse por tal motivo. Por supuesto,
en el caso de que el contrato social contuviera cldusulas
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reglamentarias sobre la emision de acciones, éstas habrdn
de regir el procedimiento respectivo”

En consecuencia, a falta de esas cldusulas reglamentarias, es
la Junta General la (inica competente para acordar el aumento de
capital social estableciendo las bases de las operaciones enuncia-
das (Articulo 183 de la Ley de Companias, tltimo inciso).

Este detalle es muy importante ya que implica la obligacién
de que sea el 6rgano societario maximo, la Junta General, el que
al momento de tomar la resoluciéon de aumentar el capital social
en numerario debe establecer las bases del mismo, referidas
a con qué medio o medios se realiza el aumento de capital
social, cudnto debe pagarse al momento de la suscripcién,
cudnto debe pagarse de saldo (podria resolver que se pague
integramente), cuindo se lo debe hacer y las facultades que
considere necesarias conferir a la administracion para efectos
de la posterior suscripcién de acciones que eventualmente no
fueren suscritas, una vez concluido el plazo para el ejercicio del
derecho de preferencia. Asi, lo establece también, por ejemplo, el
articulo 161 de la Ley de Sociedades Anénimas espafiola:

“Cuando el aumento de capital no se suscriba integramente
dentro del plazo fijado para la suscripcion, el capital se
aumentard en la cuantia de las suscripciones efectuadas
solo si las condiciones de la emision hubieran previsto
expresamente esta posibilidad’.

;Qué ocurria en nuestro pais si es que ese fuera el caso?.
Al respecto hay que fijarse en las bases del aumento de capital
social, con respecto a si la Junta General ha conferido o no a los
administradores la facultad de colocacién de ese remanente de
acciones y, en caso de haberlo hecho, cudles son los términos y
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condiciones que haya establecido para el efecto. Sila Junta no hu-
biere expresamente conferido esta facultad a los administradores
o si nada hubiese dispuesto al respecto, ellos no podrian colocar
esas acciones y el aumento de capital podria efectuarse solo hasta
el valor que efectivamente haya sido suscrito por los accionistas en
ejercicio de su derecho de preferencia. En este caso, lo aconsejable
seria que se ajustara la cifra del aumento de capital social a la
efectivamente alcanzada o que una nueva Junta General resolviera
con respecto al destino del remanente de acciones no suscritas.

1.3. El derecho de acrecimiento en caso de derecho de
preferencia

El ejercicio del derecho de preferencia, como hemos obser-
vado, no entrafia necesariamente la seguridad de que todas las
acciones que provengan de un aumento de capital social sean
suscritas. Si ese fuere el caso, quedarian, luego de transcurridos
los treinta dias para el ejercicio del derecho de preferencia,
acciones que no habrian sido suscritas. ;Qué sucede con ellas?:

Esta eventualidad puede haberse previsto en los estatutos y
habria que actuar conforme a ellos. Si nada dicen los estatutos
corresponde a la Junta General sefialar el camino a seguirse,
fijando nuevas “bases” para la ulterior suscripcion.

El doctor Jorge Egas Pena considera que si se concede a los
accionistas, ya por estatutos, ya por “bases” del aumento de capital
social establecidas por la Junta General, la posibilidad de que
esas acciones sean suscritas por los mismos accionistas, se trata,
entonces, de un derecho al que denomina “de acrecimiento”:

“Aun cuando la Ley reconoce al derecho de preferencia
a suscribir las acciones resultantes de un aumento de
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capital, nada dice sobre el derecho de acrecer que también
puede poseer un accionista, si el estatuto lo reconoce,
para adquirir las acciones resultantes de un aumento
de capital, que no fueren asumidas por otro accionista,
derecho que podria pactarse en orden a impedir que las
nuevas acciones pasen a manos de terceros, precautelando
el interés de los accionistas originales”.

Es decir, si los estatutos no han previsto este derecho de acre-
cimiento en favor de los propios accionistas, ellos no pueden
ejercerlo, a menos que asi se lo haya establecido como base por
la Junta General, la misma que puede fijarlo para los propios
accionistas (e inclusive para terceros) en los términos que
claramente deben constar en el acta de Junta General. Inclusive
es posible que la Junta General delegue la colocacién de esas
acciones, dentro de las bases que sefiale los términos, condiciones
y plazos, los mismos que deben constar expresamente establecidos
en la correspondiente acta. Si no lo hiciere, ni el Directorio ni
la administracién en general estarian autorizados para colocar y
aceptar suscripciones sobre ese remanente de acciones.

II.- ANALISIS ACADEMICO DE CASO PRESENTADO
EN LA PRACTICA

Con estos antecedentes juridicos vamos a continuacién a
referirnos y a analizar un caso que se ha presentado en la practica
por la connotacién que implica:

2.1. Resolucion de Junta General para aumento de capital
social

LaJunta General Extraordinaria deaccionistas dela Compaiiia
“XYZ” S.A. resolvi6é un aumento de capital social por la suma de
2.000.000,00 de délares, mediante la emision de nuevas acciones.
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2.2. Bases establecidas por la Junta General para el au-
mento de capital social

Para el efecto, como los estatutos nada establecen con res-
pecto a una reglamentacion sobre la emisién de acciones, la
Junta General de accionistas resolvié aprobar la propuesta de
aumento de capital de la Gerencia General que contenia las bases
estipuladas para la instrumentacion del mismo.

La propuesta del sefior Gerente General fue adjuntada a la
convocatoria a la Junta General y enviada por correo electronico
a todos los accionistas estableciendo como propuesta, las si-
guientes bases:

e El capital suscrito y pagado de la compafiia aumentaria en

la suma de DOS MILLONES DE DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA (US$2.000.000,00).

e El pago deberia hacerse en numerario para que tenga el
efecto antes descrito.

o Al momento de la suscripcién del aumento de capital los
seriores accionistas deberian cancelar el 50% del valor. El
saldo deberia pagarse dentro del plazo de noventa dias a
partir de dicha suscripcion.

e Los accionistas tendrdn derecho preferente para suscribir el
aumento de capital en proporcion a sus acciones pagadas, de
conformidad con la Ley.

e Podrd imputarse al pago, por compensacion de créditos, el

monto de los dividendos que se decidié repartir en efectivo
en anterior Junta General de Accionistas.
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Seguro de contar con el apoyo de todos ustedes, sefiores
accionistas, en este dificil momento, aprovecho la oportu-
nidad para reiterarles el testimonio de mi especial
consideracion y estima’.

Esta fue la propuesta de bases por parte del Gerente Gene-
ral que se envié a los accionistas y sobre la que se voté y que
fueron aprobadas en la Junta General de accionistas, conforme
consta de la correspondiente acta.

En ninguna parte de esta propuesta y, por supuesto, ni en
el acta de Junta General, se menciona, en lo mas minimo, que la
Junta General haya conocido o deliberado el adoptar otras bases
ni haya establecido un reglamento para la emisién de las nuevas
acciones. Sin embargo, en el Aviso para el ejercicio del derecho
de preferencia publicado en la pagina web de la Superintendencia
de Compaiiias, Valores y Seguros, se hace constar unilateralmente
lo siguiente, sin que asi lo haya resuelto la Junta General:

“De existir un remanente de las nuevas acciones que no
haya sido suscrito, éste serd ofertado a quienes hayan
suscrito nuevas acciones en proporcion al monto suscrito.
El Directorio de la companiia queda facultado para
establecer el plazo para la suscripcion y la forma de pago
correspondiente a este remanente’.

2.3. LaJunta General como 6rgano de gobierno es el inico
competente para resolver un aumento de capital social y para
establecer todas las bases de las operaciones necesarias para
ejecutarlo

Efectivamente, el articulo 231, numeral 6° de la Ley de Com-
panias establece que es de exclusiva competencia de la junta
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general el “Acordar todas las modificaciones al contrato social”,
siendo una de ellas el aumento de capital social. Por eso el
articulo 183 de la misma Ley, en el inciso final, establece que “La
junta general que acordare el aumento de capital establecerd las
bases de las operaciones que quedan enumeradas”. Es decir, tal
establecimiento total corresponde inicamente a la Junta General.

Al respecto cabe transcribir lo que al respecto nosotros hemos
senalado:

“Este detalle es muy importante ya que implica la obliga-
cion de que sea el drgano societario mdximo, la junta
general, la que al momento de tomar la resolucion de
aumentar el capital social debe establecer las bases del
mismo, es decir en base a qué medio o medios se realiza
el aumento de capital social, cudnto debe pagarse
al momento de la suscripcion, cudnto debe pagarse
de saldo si asi lo resuelve (podria resolver que se pague
integramente), cudndo se lo debe hacer y las facultades
que considere necesarias conferir a la administracion
para efectos de la posterior suscripcion de acciones que
no fueron suscritas dentro del plazo para el ejercicio
del derecho de preferencia” (Doctor Roberto Salgado
Valdez, Tratado de Derecho Empresarial y Societario,
Tomo II, Volumen 1, La Sociedad An6nima, pagina 401,
PPL Impresores, 2015).

En el caso concreto del aumento de capital social de la
Compaiifa “XYX” S.A. las uinicas bases establecidas por la junta
general fueron exclusivamente las constantes en la propuesta del
Gerente General enviada a todos los accionistas mediante correo
electrénico que se acompaii6 a la convocatoria y sobre las que se

votd, que constan en la correspondiente Acta.
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En consecuencia, éstas son las tinicas “bases” que el tinico
érgano competente para adoptarlas de acuerdo con la Ley, es
decir la Junta General, estableci6 para los efectos de suscripcion
de acciones en el aumento de capital social. No hay otras bases nj
otro 6rgano social que legalmente pueda establecerlas.

2.4. El derecho de preferencia en el aumento de capita]
social no puede privarse, de ninguna manera, a los accionistas

El articulo 207, numeral 6°, de la Ley de Compaiiias establece
que constituye un derecho fundamental del accionista, del
cual no se le puede privar, el de gozar de preferencia para la
suscripcion de acciones en el caso de aumento de capital.

Por su parte, el articulo 181 de la Ley de Compaiiias establece
que los accionistas tendran derecho preferente, en proporcion a
sus acciones, para suscribir las que se emitan en cada caso de
aumento de capital suscrito y que este derecho lo ejercitarin
dentro de los treinta dias siguientes a la publicacién del aviso
del respectivo acuerdo de la Junta General en el portal de la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros.

Esencialmente, como lo hemos dicho, el derecho de prefe-
rencia ha sido establecido en la legislacion societaria a efectos de
que el socio pueda mantener su proporcion frente al patrimonio
de la compaiia, manteniendo su derecho de voto en las juntas
generales y de su derecho a recibir utilidades en igual propor-
cién, asi como para solicitar convocatorias a juntas generales,
sin que se disminuyan estos derechos y, por eso la Ley menciona
que no se le puede privar de dicho derecho de preferencia. Ello
significa que, por su trascendencia, la Compaiiia debe realizar,
conceder y colaborar con todas la facilidades y actuaciones
necesarias para facilitar que el accionista pueda ejercer su
derecho y no ponerle cortapisas para que no pueda hacerlo por-
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que ello significaria la presencia de una intencién antisocietaria
de abuso del derecho, de pretender diluir su participacién, con
todos los efectos negativos que ello conlleva. Por eso la legislacion
moderna sefala que en el derecho de preferencia también se
encuentra inmerso el derecho de no dilucién de la participacién
en el capital social de una compainia.

2.5. No se puede, en el Aviso para el ejercicio del derecho
de preferencia, conferirse al Directorio la facultad de colocar
acciones no suscritas, si asi no lo resolvié la Junta General

Fue solo en el Aviso, sin que asi lo haya establecido la Junta
General, que se hace constar unilateralmente, que de existir
un remanente de acciones no suscritas, éste serd ofertado a
quienes hayan suscrito nuevas acciones en proporciéon al monto
suscrito y que el Directorio de la Compaiia queda facultado
para establecer el plazo para la suscripcion y la forma de pago
correspondiente a este remanente. Nunca hubo tal delegacién
por parte de la Junta General, de modo que tal supuesta facultad,
a pesar de que consta en el Aviso, no fue establecida por la Junta
General, por lo que el Directorio, al hacerlo, se arrogé una
facultad que no le fue concedida y, por tanto, la suscripcion de
acciones realizada con respecto a ese remanente de acciones
carece de validez.

2.6. No cabe imposicion de un contrato escrito para
suscripcion de acciones

El articulo 165 de la Ley de Compaiiias senala:

“El contrato de formacion de la compariia determinard la
forma de emision y suscripcion de las acciones”.

La suscripcion de acciones es un contrato por el que el
suscribiente se compromete para con la compaiiia a
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pagar un aportey ser miembro de la misma, sujetdandose
a las normas del estatuto y reglamentos, y aquella q
realizar todos los actos necesarios para la constitucion
definitiva de la compaiiia, a reconocer la calidad de
accionista y a entregarle el titulo correspondiente q
cada accién suscrita.

Este contrato se perfecciona por el hecho de la suscrip-
cion por parte del suscriptor, sin que pueda sujetarseq
condicién o modalidad que, de existir, se tendrdn por
no escritas”.

LosestatutosdelaCompaiiiaXYZS$.A. nadahandeterminado
con respecto a la suscripcion de las acciones.

Consecuentemente, para el ejercicio del derecho de preferen-
cia el accionista celebra con la compaiia un auténtico contrato de
suscripcion de acciones.

La “suscripcion” es calificada por la Ley como un “contrato”
que se aplica para el caso de constitucion de una Compaiiia.
Por eso menciona la frase “y aquella a realizar todos los actos
necesarios para la constitucion definitiva de la Compadiia”. Ello
no significa, en modo alguno, que este contrato previsto en la
Ley no sea totalmente compatible con la posterior “suscripcién
de acciones” en un aumento de capital social. Lo es y, al serlo,
con el “compromiso” que adquiere el suscriptor se perfecciona el
contrato, debiendo proceder a cumplir la obligacion que adquiere
con los pagos correspondientes.

La compania XYZ S.A., para efectos de la suscripcion

del aumento de capital social por parte de los accionistas, en
ejercicio del derecho de preferencia, les remitio, pero a titulo de
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imposicion, un contrato que debia celebrarse por escrito para
realizar la suscripcion, sin que tal “exigencia” fuera ni siquiera
determinada por la Junta General.

Para tratar de fundamentar esta forma de actuacién, en
oficio enviado a la Secretaria General de la Superintendencia
de Compaiifas, la Compaiia sefialé que existia una “oferta
de contrato”, valida en los términos del articulo 2 de la Ley de
Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos y
del articulo 225 del Cédigo de Comercio Ecuatoriano y que “siendo
éste el caso, la oferta de mi representada, realizada a través de
los correos electronicos bajo andlisis, era perfectamente vdlida y
solo requeria de la aceptacion del destinario de la oferta para
que se perfeccione el consentimiento y se formalice el contrato”,
Asi es: Solo se requeria de esa “aceptacién” pero la misma no
necesariamente debia realizarse en un contrato por escrito porque
no lo requiere el articulo 165 de la Ley de Compaiiias.

Desde luego que, tratindose de que la suscripcion es efecti-
vamente un contrato, debe existir la notificacién de una “oferta”
pero societariamente tal “oferta” se encuentra contenida en
la publicacion del Aviso para el ejercicio del derecho de pre-
ferencia y no en correos electrénicos. Para eso justamente se lo
publica: Para que los accionistas, asistentes a la Junta General o
no asistentes a la misma, oficialmente tengan conocimiento de la
resolucion de la Junta General de aumentar el capital social y de
las bases y condiciones establecidas para ello, a titulo de “oferta”,
para que con ese conocimiento, puedan ejercer el derecho de
preferencia en 30 dias y decidan o no realizar la suscripcion.

De modo que no tiene ningtn sentido juridico ni es acertada

la opinion de la Compaiifa que se contiene también en el mismo
oficio enviado por ella a la Superintendencia cuando sefala:
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“La aceptacion del destinatario de la oferta, por su parte,
debia realizarse a través de la firma de un contrato de
suscripcion, conforme lo prevé el articulo 165 de la Ley
de Compaiifas. Asi lo confirma el tratadista Roberto
Salgado en su obra La Sociedad Andénima en la que
sefiala que “La suscripcién es calificada por la Ley como
un contrato que se aplica para el caso de constitucion
de una compaiia (...) ello no obsta a que este contrato
previsto en la Ley (...) no sea totalmente compatible con
la posterior suscripcion de acciones en el aumento de
capital social. Lo es y, al serlo, perfeccionado el mismo su
compromiso, perfecciona el contrato y la emision de las
acciones ya no puede ser revocada ni modificada” (...)
(La negrilla me pertenece). En el presente caso, nunca
se generd aceptacion de la oferta ni se suscribieron las
acciones correspondientes al aumento de capital por parte
de los ahora denunciantes pues, como ha sido reconocido
en el informe de Inspeccion, los contratos de suscripcion no
fueron firmados por ninguno de ellos, como lo requeria el
referido articulo 165 de la Ley de Compariias. Conforme
las reglas procesales elementales, los hechos negativos no
se deben probar, por lo que no nos corresponde demostrar
que los denunciantes nunca suscribieron los contratos de
suscripcion y, consecuentemente, no ejercieron su derecho
preferente.  Sin perjuicio de esto, lo que si estamos en
capacidad de presentar, son contratos de suscripcion
de acciones firmados por todos los otros accionistas de
la compania que si tomaron con seriedad el proceso
de aumento de capital, con lo que demostramos que el
mecanismo iddneo para ejercer el derecho preferente y
participar en los aumentos de capital, era la suscripcion de
los referidos contratos de suscripcion de acciones”.
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Con respecto a esta opinion y, sobre todo, a la afirmacién de
que “Los contratos de suscripcion no fueron firmados por ninguno
de ellos, como lo requeria el referido articulo 165 de la Ley de
Compaiifas”. Cabe sefalar que, al contrario, ese articulo no lo
requiere:

En consecuencia, cabe aclarar que el doctor Roberto Salgado
(Valdez) jamds ha indicado que la suscripcién debia realizarse
a través de la firma de un contrato. Seguramente se traté de
un malentendido por parte de la Compaiiia. La transcripcion
realizada se dice que fue tomada de la pagina 410 del Tratado
de Derecho Empresarial y Societario, Tomo II, Volumen 1, La
Sociedad Andnima, pero, al hacerlo, lamentablemente se omitié
el texto que corria a continuacion y que es aplicable a este caso:
“Nosotros aclaramos dos asuntos: a) Consideramos que el
contrato, si bien se perfecciona por el simple “compromisg”,
requiere de su ejecucion con el “pago”.

La parte omitida por la compania es la que aclara absolu-
tamente lo que constituye el “contrato” de suscripcion de acciones
en aumentos de capital.

Este contrato de suscripcién -que segun el articulo 1454 del
Cddigo Civil es un acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer, o no hacer alguna cosa, es decir por el que se
crean las obligaciones reciprocas previstas en el articulo 165 de
la Ley de Compaiiias- se cumple con el pago de la obligacién
correspondiente lo que incluye, obviamente, la aceptacion tacita
de la oferta (En pleno ejercicio del derecho de preferencia).

El articulo 1459 del Codigo Civil establece que un contrato
es solemne cuando estd sujeto a la observancia de ciertas
formalidades especiales impuestas o establecidas por la Ley de
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manera que sin ellas no surte ningun efecto civil y es consensual
cuando se perfecciona por el solo consentimiento. ;El contrato
de suscripcién de acciones en un aumento de capital social es un
contrato solemne o es un contrato consensual?.

Para ser solemne, este contrato requeriria que una norma
especial expresa exija el cumplimiento de ciertas formalidades y,
por cierto, el articulo 165 de la Ley de Compaiiias, no establece el
cumplimiento de ninguna formalidad por lo que, concretamente,
no requiere “la firma de un contrato por escrito” como se hace
aparecer que lo ha sefialado el doctor Roberto Salgado Valdez en
la transcripcién parcial del texto que ha realizado la compania.

El contrato de suscripciéon de acciones de un aumento de
capital es, sin duda, un contrato consensual que no requiere para
su validez de “la firma de un contrato por escrito”.

Asi lo confirma el doctor Francisco Reyes Villamizar, quien
trata in extenso este contrato:

“La Superintendencia de Sociedades ha enumerado las
caracteristicas del referido contrato, en los siguientes
términos: “es consensual, bilateral, oneroso, conmutativo,
accesorio, por adhesion y nominado. Las partes de este
negocio juridico son la sociedad emisora y el suscriptor
(accionistas o terceros) personas naturales o juridicas”
(oficio AN-39536, de 4 de octubre de 1988). Se trata,
ademds, de un contrato de cardcter bilateral que implica
la existencia de vinculos juridicos reciprocos para las
partes. En palabras de Narvdez, ‘el suscriptor se obliga
a pagar un aporte a la sociedad y a someterse a los
estatutos que lo rigen. A su turno, la compaia se obliga
a reconocerle a aquel el status de accionista y a entregarle
el titulo correspondiente”.
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“Resulta claro, a la luz de lo expuesto, que el contrato de
suscripcion de acciones, luego de ser vdlidamente cele-
brado, compromete al suscriptor a hacer el pago y a
la sociedad a expedir los titulos correspondientes. Basta
que se haya aceptado la oferta para que quede perfeccio-
nado el contrato respectivo. “Manifestada la aceptacion de
cualquier accionista, ya la emisién no puede ser revocada
ni modificada por la asamblea general de accionistas
porque se ha perfeccionado la suscripcion, asi sea parcial,
de las acciones ofrecidas” (Derecho Societario, Tomo I,
Editorial Temis, Colombia, Bogota, 2002, pagina 288).

“Respecto de la aceptacion de la oferta, debe tenerse
en cuenta que el contrato de suscripcion de acciones es
consensual y por ello basta para el efecto que ésta sea
debidamente aceptada por el destinatario. La Super-
intendencia de Sociedades ha sido explicita sobre este
particular, al decir que “el aludido contrato (de suscripcién
de acciones) es por su propia naturaleza consensual, esto
es, que para su perfeccionamiento basta el acuerdo de
voluntades. Tiene su origen en la oferta (precontrato)
que la sociedad emisora formula a sus accionistas, terceros
0 a ambos. Dicha oferta, para que sea vinculante, debe
cumplir con la totalidad de los requisitos sefialados por la
ley para su existencia, eficacia y validez”. Concuerda con
lo expresado en el pdrrafo anterior la opinion del profesor
Narvdez, cuando afirma que ‘el contrato es consensual
puesto que se perfecciona por el simple consentimiento
de las partes, y concretamente cuando el destinatario de
la oferta acepta dentro del limite temporal de ésta. Se

celebra sin sujecion a formalidades especiales...”.

“Ciertamente, la ley contempla la posibilidad de que
la oferta para la celebracién de un negocio juridico se
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cumpla de manera tdcita” (Derecho Societario, Tomo
I, Editorial Temis, Colombia, Bogota, 2002, paginas 295
y 296)

Siendo un contrato consensual y de conformidad con el
texto que se omiti6 con respecto a lo que decia el doctor Salgado,
el contrato se perfecciona por el “hecho de la suscripcién’,
como lo dice el articulo 165 de la Ley de Compaiias. Por eso
el doctor Salgado Valdez senala en su publicacién que “si bien
se perfecciona por el simple compromiso, requiere de su ejecucién
con el “pago”. Evidentemente al existir contrato surgen los com-
promisos reciprocos de las partes, surgen las obligaciones reci-
procas, que se encuentran consignadas en el articulo 165 de la
Ley de Compaiiias; esto es que el suscribiente se compromete
para con la compaiiia a pagar un aporte (Pago que lo hace en
cumplimiento de la obligacién asumida) y aquella a realizar los
actos necesarios para ejecutar el aumento de capital social de
la compaiiia y la emision de las acciones a fin de entregarle el
titulo correspondiente a cada accidon suscrita (Cumpliendo asi
su obligaciéon asumida). Asi, en confirmacion de esta realidad
juridica, el tercer inciso de ese articulo 165 seiiala:

“Este contrato -de suscripcién- se perfecciona por el
hecho de la suscripcion por parte del suscriptor, sin
que pueda sujetarse a condicion o modalidad que, de
existir, se tendrdn por no escritas”.

Es decir, concretamente en este caso, lo que ha ocurrido es
que incumpliendo lo establecido en el articulo 165 de la Ley
de Compaiiias, unilateralmente, una de las partes contratantes,
la Compaiiia, ha pretendido imponer a la otra, el suscriptor, una
modalidad o condicién no admitida por la Ley: La “firma” de
un contrato por escrito, cuando la Ley de Compaiiias no lo ha
sujetado a la observancia de formalidades especiales (Lo cual
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es obvio porque no se trata de un contrato “solemne” sino de un
contrato “consensual”). Al hacerlo la Compania ha pretendido
hacer caso omiso a la disposicién legal que establece que la
suscripciéon no se encuentra sujeta a condicién o modalidad
que, por cierto, de existir, se tendrdn por no escritas. Por
consiguiente, ni siquiera la Junta General podia establecer la
exigencia de suscripcion por contrato escrito.

Por lo expresado los contratos denominados de “Suscripcién
de nuevas acciones” enviados por la Compaiifa exigiendo ser
firmados, no pasaron de ser simples papeles que no requerian,
en modo alguno, de la firma del suscriptor. En consecuencia, el
suscriptor no estaba obligado a firmarlos y podia otorgar su
consentimiento ticitamente, esto es simplemente con cumplir
su obligacion de realizar el pago inicial dentro del término de
30 dias.

Asi: Los suscriptores, dentro de los treinta dias, simplemente
podian enviar un cheque o realizar una transferencia bancaria
a la Compania, por el valor inicial de la suscripcién, con lo
cual, al mismo tiempo que estaban otorgando tdcitamente su
consentimiento y compromiso, estaban realizando efectivamente
el pago inicial correspondiente. Por supuesto, la Compaiiia debia
otorgar el correspondiente recibo e incorporar obligatoriamente
los valores pagados a su contabilidad para los efectos de poder
posteriormente ejecutar el aumento de capital social mediante
el otorgamiento de la correspondiente escritura publica para su
inscripcion en el Registro Mercantil. Eso es exactamente lo que
ocurrié en este caso: Algunosaccionistas enviaron sendos cheques,
que fueron recibidos por la Compaiiia, suscribiendo acciones en
ejercicio del derecho de preferencia, con lo cual se perfeccionaron
sus derechos de suscripcién, demostrando absoluta seriedad en
sus procedimientos.
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Si esto es juridicamente asi -como lo es-, no puede enten-
derse, entonces, cémo la Compaiifa manifiesta que la suscripcién
“debia realizarse a través de la firma de un contrato” o que
“nunca se generdé aceptacién de la oferta ni se suscribieron las
acciones correspondientes al aumento de capital por parte de
los ahora denunciantes” o que “los contratos de suscripcion no
fueron firmados por ninguno de ellos” o que “nunca suscribieron
los contratos de suscripcion y, consecuentemente, no ejercieron su
derecho preferente”.

El hecho de que la Compaiia mencione que “los contratos de
suscripcion de acciones firmados por todos los otros accionistas de
la compariia que si tomaron con seriedad el proceso de aumento
de capital, con lo que demostramos que el mecanismo idéneo para
ejercer el derecho preferente y participar en el aumento de capital, en
la suscripcion de los referidos contratos de suscripcion de acciones”
no tiene ningin sentido juridico y no puede ser tomado en
cuenta para efectos de valoracion seria de su actuaciéon. Qué
mas seriedad, en cambio, se demostré cuando dentro de los plazos
previstos en la Ley para el efecto, algunos accionistas enviaron
oportunamente, con cheque, los recursos suficientes realizando la
suscripcion.

En consecuencia, queda mas que evidenciado claramente que
suscribieron legalmente las acciones provenientes del aumento de
capital social ejerciendo legitimamente y legalmente su ejercicio
del derecho de preferencia.

Por tanto, era obligacién de la Compaiifa proceder a contabi-
lizar la entrega de esos valores con respecto a la suscripcion de
acciones porque, al no hacerlo, la contabilidad de la Compaiiia
no reflejaria fielmente su situacion financiera de conformidad
con los métodos de contabilidad, en base a lo dispuesto por
los articulos 289, 290 y 293 de la Ley de Compaiiias y ella no
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podia, en modo alguno, pretender devolver esos valores a los
accionistas suscriptores, con un abuso del derecho diluyendo su
participacion proporcional accionaria, afectando su derecho,
del cual no se les puede privar, de gozar de preferencia para la
suscripcién de acciones en el caso de aumento de capital, como la
Compaiiia lo ha pretendido hacer, como se evidencia en el oficio
enviado a dichos accionistas, en el que les comunica lo siguiente:

“Como es de su conocimiento, mediante junta general
extraordinaria de accionistas realizada el dia..., los Accio-
nistas de Sociedad XYZ S.A., aprobaron la realizacion de
un aumento de capital en la empresa y aprobaron también
las bases para la suscripcion e implementacion del mismo.
Dicho aviso fue debidamente publicado e informado de
conformidad con la Ley.

Con este antecedente y en vista de que usted no suscribio,
pese a multiples requerimientos de mi representada, el
aumento de capital aprobado el ..., ni tampoco cumplié
con las bases aprobadas por la junta general de
accionistas para la instrumentacion de dicho aumento
de capital, informamos a usted que el Directorio de la
empresa, actuando en la mds absoluta buena fe y teniendo
como principal objetivo el bienestar de la compaiiia,
decidié aplicar el Reglamento para la instrumentacion
del aumento de capital que fuera aprobado el dia ... y
poner a disposicion de los accionistas el remanente que no
ha sido suscrito hasta la presente fecha.

Sobre cualquier dinero de su propiedad que se encuen-
tre en la compaiiia sin sustento legal o contable, le
rogamos nos indique los datos bancarios de la cuenta
donde requiera la respectiva acreditacion”.
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Se hace referencia a un inexistente “Reglamento” que nunca
fue discutido y peor adoptado por la Junta General, de modo que
no aparece en el acta de Junta General.

Esta comunicacién lamentablemente demuestra que la
posiciéon de la administracién de la Compania ha sido negar
la suscripciéon de acciones que se realizé en pleno ejercicio
del derecho de preferencia pretendido devolver, con un
evidente perjuicio, esto mas hasta sin intereses, los aportes que
legitimamente se realizaron, configurdndose una situacion de
pretenderse diluir la participacién accionarial de los legitimos
suscriptores.

Al respecto cabe senalar lo siguiente:

“Derecho para no dilucion de la participacion accio-
naria en el capital de la compaiiia.- El aumento de
capital social de una compania debe realizarse cuando
ella requiere necesariamente de esos recursos y no puede
utilizarse como un mecanismo para perjudicar a
accionistas minoritarios disminuyendo suparticipacion
en el capital social de la compaiiia.

Decimos que se trata de un derecho ya que, en el caso de
que pudiera probarse que el aumento de capital social
fue hecho en ese sentido, el mismo podria ser declarado
falso por la evidente simulacién o colusion que implica,
con las correspondientes consecuencias que ello acarrearia
dentro del campo judicial”. (Doctor Roberto Salgado
Valdez, Tratado de Derecho Empresarial y Societario,
Tomo II, Volumen 1, La Sociedad Anénima, pagina 393,
PPL Impresores, 2015)
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2.7. Sibien la Junta General podia facultar al Directorio
el ejercicio de la colocaciéon del remanente de acciones no
suscritas, asi debié expresamente resolverlo y hacerlo constar
en el Acta seiialando las bases que contengan las condiciones y
plazos prefijados que debia cumplir el Directorio

La Junta General, estableciendo las correspondientes bases,
podia facultar a la administracion la ejecucion de la posterior
suscripcion de acciones que no fueren suscritas dentro del plazo
para el ejercicio del derecho de preferencia, para lo cual debia
establecer las bases que contengan las condiciones y plazos a los
que debia atenerse y cumplir el Directorio.

Lo que no puede es conferir al Directorio facultades generales
para que ese Organo administrativo sea el que establezca ‘el
plazo para la suscripcién y la forma de pago correspondiente a
este remanente”, porque, se trata de bases cuyo establecimiento
corresponde privativamente al 6rgano de gobierno Junta General
y -no el caso concreto- al no haberlo establecido de ninguna
manera la Junta General, no podia el Directorio -que es érgano
administrativo y no de gobierno- libre y unilateralmente establecer
dichas bases. Lo que debia haberse hecho es que la propia Junta
General estableciera previamente esas “bases” para ese caso
especifico de suscripcion de ese remanente, pero no lo hizo.

Como la Junta General privativamente no establecié esas
“bases” (Y el Directorio no tenia facultades para el efecto) aun
cuando lo hubiera hecho de manera general, el Directorio no
podia establecerlas. De no ser asi, entonces, se llegaria a la absurda
conclusién de que la Junta General podria conferir al Directorio
que estableciera todas las bases para el aumento de capital social,
lo que seria absolutamente ilegal.
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El dnico érgano competente para establecer las “bases”
(todas) para la suscripcion de acciones en un aumento de capital
social es la Junta General y dicha junta no establecié como base
un plazo o forma de pago para la suscripcién del remanente de
las nuevas acciones que no hayan sido suscritas, de modo que e}
Directorio no podia unilateralmente establecer un plazo o forma
de pago para la suscripcion de ese remanente.

Lo que bien pudo haber resuelto la Junta General era esta-
blecer como base un plazo para el efecto de suscripcién de ese
remanente, por ejemplo, “.. dentro de los siete dias posteriores a
la terminacidn del ejercicio del derecho de preferencia, quienes lo
hayan suscrito puedan suscribir el remanente” y adicionalmente
una forma de pago, por ejemplo, “la forma de pago serd 50% al
momento de la suscripcion y 50% dentro del plazo de 90 dias
posterior a la suscripcién”; entonces la ejecucion de esas bases
podia hacerla el Directorio porque la Junta General los habfa
adoptado y le habia la Junta General conferido esa facultad. Esto
no lo confirié la junta general y, si no lo hizo, siendo el tnico
organismo competente para hacerlo, no podia, en modo alguno
fijarlas el Directorio, porque se trata de una atribucién privativa
de la junta general.

Por ello, con estos antecedentes juridicos, cabe revisar, cual
fue la actuacién del Directorio:

El Directorio, el viernes 19 de febrero del 2021, envié a los
accionistas una comunicacion senalando:

“En reunidn realizada el dia de hoy el Directorio de la
compariia establecié el siguiente plazo y forma de pago

para la suscripcion de las nuevas acciones correspondiente
a este remanente.
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e Plazo mdximo para la suscripcion calculado a partir
de la presente fecha: Lunes 22 de febrero de 2021”.

Por consiguiente, en razon de que existia un remanente no
suscrito, el Directorio decidié -sin que la Junta General lo haya
establecido como base- que la suscripcién de las nuevas acciones
comprendidas en ese remanente debia hacerse hasta el lunes 22
de febrero del 2021.

Llama profundamente la atencién que, a mas de que no
podia hacerlo, el Directorio haya establecido un plazo extrano
desde un viernes hasta un lunes, conociendo que entre estos dias
se encuentran un sabado y un domingo en los que no resulta nada
facil contar con dinero suficiente para realizar la suscripcion, lo
que podria identificarse como una cortapisa y un indicio, que de
lo que se traté al tomar esta decision fue evitar suscripciones de
ciertos accionistas a fin de diluir su proporcién en el capital social
de la compania, atentando contra la exigencia de que la Compania
debe conceder todas las facilidades para que los accionistas puedan
suscribir las acciones remanentes.

Es decir, sin que se haya establecido ninguna base por parte
de la Junta General, el Directorio unilateralmente fijé un plazo
distinto, eso mds, de apenas 72 horas, y una forma de pago
distinta, para realizar la “suscripcién” del remanente de acciones
no suscritas.

Por consiguiente, en razén de que existia un remanente no
suscrito, el Directorio decidié -sin que la Junta General haya
establecido esa forma de pago- que la suscripcion y pago de las
nuevas acciones comprendidas en este remanente, debia hacerse
solo en numerario, en tres dias, y por el valor total al momento
de la suscripcién, lo que jamas fue resuelto como bases por la
Junta General.
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Cabe repetir hasta el cansancio que el tinico 6rgano compe-
tente para establecer las “bases” para la ejecucién del aumento
de capital social es la junta general y dicha junta establecié que
la suscripcién podia hacerse con el pago de un 50% del valor
total que se suscriba y el saldo a noventa dias, mientras que el
Directorio, en clara contravencion a lo seialado por la junta
general, establecié, sin ninguna competencia, que el pago del
remanente debia realizarse integramente en tres dias y “por el
valor total al momento de la suscripcion”.

A pesar de esta actuacién del Directorio, algunos accionistas
realizaron la suscripcién enviando los correspondientes cheques,
dentro de los tres dias, sin suscribir los contratos impuestos
unilateralmente por la administracién, lo que implicé que por
ese solo motivo dicha administracién también considerara
ilegalmente que, con respecto al remanente de las acciones,
tampoco hubo suscripcion.

Delo que se observay se encuentra comprobado, en definitiva,
se concluye que no solo el Directorio carecia de competencia
para .. establecer el plazo para la suscripcion y la forma de pago
correspondiente a este remanente” sino que, al hacerlo, inclusive
contravino totalmente las iinicas bases establecidas por la
junta general de modo que todas suscripciones, con respecto al
remanente, en lo juridico no tuvieron ninguna validez.

III.- CONCLUSION
Frente a los hechos suscitados se concluye lo siguiente:

De acuerdo al articulo 354, numeral 1°, de la Ley de Com-
paiias, estos hechos constituyen una causa mds que suficiente
para la intervencion de la Compaiifa por parte del érgano de
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control, en virtud que los accionistas suscriptores no solo
han sufrido sino que se hallan en riesgo de sufrir un mayor y
grave perjuicio por incumplimiento o violacién de la Ley por
parte de la Compaiiia, protegiendo los derechos de los legitimos
suscriptores, como le exige la Ley de Compaiiias, a fin de que la
Compania cumpla, estrictamente con respeto a dicha Ley, tanto
la suscripcion en ejercicio del derecho de preferencia como con
respecto al remanente de las acciones no suscritas.

Hemos considerado procedente publicar este Articulo con
los exclusivos y necesarios propésitos de, en primer lugar, funda-
mentar académicamente que el derecho de suscripcion preferente
no puede sujetarse a condicién o modalidad alguna -como es el caso
de la imposicién de un contrato por escrito- y, al mismo tiempo,
en segundo lugar, realizar una pertinente aclaracién definitiva, por
haber sido aludidos en forma por demés equivocada, en el sentido
de que supuestamente nosotros hemos sefialado que un contrato
de suscripcién de acciones, para su validez, requiere celebrarse
por escrito, lo cual no es asi.

143



- @ W or
1 »
'l
N | Sl==0oEl V__JE < == AN 1= bk
AT B =T 4 ol ‘
1" AN e e RN k.

R, i Sl e == 1= " E0)

L SR A I o i

TR R _ = o
dl 1AW T2 = "= % )
N _.. - "' “ . o aa

> 0L Ny AN @S b xS % D 1

— Bt = “a 1 = |
e, I v.d.l.l oy he fyew? g R TR - |
53 . ...3 e o 'i'. "“\ ':" 2 \ s ‘

;\,;;- i e A b

Thads 'm' Wit ietd ae A gy = R, gh
'._‘L‘O e ANd —_1 S O THONY O ot §
afe MW s B LA R - - _,’

vif‘v"(",{" "_J-l' :Fr - - "_\' S AL - v - N 'l

- .: “=i _‘Ar 19 o rl o r“
Al o y ', . Il
= ':

' .
- — — i . -

e Nl e e



ACTUACIONES
DE UNA ADMINISTRADORA FIDUCIARIA EN
UN FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION DE
ACCIONES

Dra. Elvira Malo Cordero

INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es analizar el rango de acciones
de una fiduciaria al administrar un fideicomiso a cuyo patrimonio
autéonomo se han aportado acciones.

Con el desenvolvimiento de la figura del fideicomiso como
instrumento para administrar y organizar patrimonios, es abso-
lutamente viable que las personas dentro cuyo patrimonio existan
acciones en el capital de una o méas compaiiias aporte aquellas a
un fideicomiso.

En nuestra legislacion, una vez que las acciones son aportadas
al patrimonio auténomo de un fideicomiso, aquel al estar dotado
de personalidad juridica propia pasa a ser el nuevo accionista dela
compaiiiay actuard como tal representado por una administradora
fiduciaria.

Es un punto para considerar que al tener el fideicomiso la
calidad de accionista dentro del capital de una compania estd
asistido de los derechos inherentes a todo accionista. Entre
estos derechos, de manera especial el ejercicio de los derechos
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politicos del fideicomiso accionista puede caer en el campo de la
discrecionalidad fiduciaria y prestarse a confusiones.

A diferencia de otro tipo de fideicomisos, como los inmobi-
liarios donde no se espera que sea la fiduciaria quien construya
la obra, si pueden generarse expectativas sobre actuaciones de
la fiduciaria respecto a la compania donde el fideicomiso que
administra es accionista. Qué actuaciones estaria obligada a
realizar la fiduciaria y cudles no, pueden generar dudas durante la
vigencia del negocio fiduciario.

Debe diferenciarse entre las actuaciones de la fiduciaria como
administradora fiduciaria, con la debida diligencia y prudencia
dentro del ambito del Cédigo Orgénicos Monetario y Financiero
; y las actuaciones del fideicomiso accionista dentro del ambito
de la Ley de Compaiias. En los temas que aqui se analizan se
ha transcrito con més amplitud la legislacion aplicable a mercado
de valores, donde muchos temas transcendentes constan en la
normativa secundaria recogido en las resoluciones de la junta
sobre la materia. En lo referente a la legislacion de compaiiia, al
estar plasmada en una sola ley sobre la materia, se han utilizado la
herramienta de pie de paginas, para facilitar el acceso al contenido
citado.

De igual manera hay que separar el desempeiio de la compa-
fiia donde el fideicomiso es accionistas, que tiene sus propios
Organos de administracion, de la actuacion de la fiduciaria
como representante legal de un fideicomiso accionista de dicha
compaiia.

Estas consideraciones deben tomarse en cuenta y plasmarse

de manera adecuada al momento de estructurar los contratos de
fideicomiso para que pueda lograrse el objeto del mismo.
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I.- CONCEPTOS BASICOS SOBRE LA FIGURA DEL
FIDEICOMISO

El concepto basico de qué es un fideicomiso es, en los actuales
momentos, bien conocido. Es una figura que juega un papel
importante, que se sostiene en la legislacion y normativa sobre la
materia.

La estructuracién e implementacién de fideicomisos ha evo-
lucionado desde el fideicomissum hereditatis y el pacto fiduciae
entre vivos del Derecho Romano. Se ha nutrido con el “Statue
of Uses” y “The Trust Act” del derecho inglés; y, ha sobrepasado
los conceptos de propiedad fiduciaria de nuestro Cédigo Civil
establecida como una limitacién al dominio sobre los bienes de
una persona contenida en los actuales articulos 747 a 777.

La evolucién del fideicomiso ha hecho que pase de ser sélo
una limitacién al dominio, bajo su concepcién dentro de nuestro
derecho civil, a posicionarse también como una figura con su
propia personalidad juridica, situada dentro del derecho mercantil.

Como bien describe Sergio Rodriguez-Azuero, la figura del
fideicomiso o fiducia gracias a su tipificacion como contrato
mercantil al que se le asigna un gestor profesional, ha conseguido
un tutelaje en la legislacion especifica de varios paises. De esta
manera se deja aun lado que el cumplimiento de las estipulaciones
fiduciarias esté sujeto tan solo a una persona, como fue su
concepcion civil inicial. Esta conceptualizacién atin se maneja
en el trust inglés donde las relaciones contractuales toman un
cariz intuitu personae en que un trust es una relacion fiduciaria
con respecto a determinados bienes para lo cual la persona que
los posee (trustee) estd obliga a manejarlos en favor de un tercero
(cestui que trust). Este negocio nace de un acto de voluntad
expreso de la persona que crea el trust (settlor).
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La figura del fideicomiso se empieza a implementar en Latino-
américa a partir de la Ley de Fideicomiso mexicana de 1926.
En nuestra legislacion en Ecuador el tema actualmente ha sido
resuelto a través de la implementacién de fideicomisos manejados
por administradores especializados, ubicdndose dentro de la
legislacién correspondiente a mercado de valores, bajo el control
y supervisién de la Superintendencia de Companias, Valores y
Seguros.

De esta manera, la normativa especifica se encuentra en
el Libro II del Cédigo Orgénico, Monetario y Financiero, en el
Capitulo III, del Titulo XIV en que se indica lo siguiente:

“Art. 97.- Del objeto y constitucion.- Las administradoras
de fondos y fideicomisos deben constituirse bajo la especie
de compaiiias o sociedades anénimas. Su objeto social esta
limitado a:

a) Administrar fondos de inversién;

b) Administrar negocios fiduciarios, definidos en esta Ley;
¢) Actuar como emisores de procesos de titularizacion; y,
d) Representar fondos internacionales de inversion.

Para ejercer la actividad de administradora de negocios
fiduciarios y actuar como emisora en procesos de titula-
rizacion, deberdn sujetarse a las disposiciones relativas a
fideicomiso mercantil y titularizacion que constan en esta
Ley”

Para que estas companias administradoras de fondos y fi-
deicomisos se establezcan y operen se necesita la autorizacién
previa de la Superintendencia de Compaiias, Valores y Seguros,
conforme se establece en el tltimo inciso del Art. 98, Capitulo

I1I, Titulo XIV, Libro Segundo del Cédigo Organico Monetario y
Financiero:
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“Art. 98.- Capital minimo y autorizacién de funciona-
miento.- “(...).-Las sociedades administradoras de fondos
y fideicomisos no podrdn iniciar sus actividades como
administradoras de fondos y fideicomisos mientras no
cuenten con la autorizacién de funcionamiento por parte
de la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros,
para lo cual deben cumplir con los requisitos determinados
por la Junta de Politica y Regulacién Financiera”

A continuacién, en el Titulo XV del Libro Segundo del Cédigo
Orgénico Monetario y Financiero se legisla especificamente sobre
el fideicomiso. En este capitulo se maneja el concepto de negocio
fiduciario con esta definicién:

“Art. 112.- De los negocios fiduciarios.- Negocios fidu-
ciarios son aquellos actos de confianza en virtud de
los cuales una persona entrega a otra uno o mds bienes
determinados, transfiriéndole o no la propiedad de los
mismos para que ésta cumpla con ellos una finalidad
especifica, bien sea en beneficio del constituyente o de
un tercero. Si hay transferencia de la propiedad de los
bienes el fideicomiso se denominard mercantil, particular
que no se presenta en los encargos fiduciarios, también
instrumentados con apoyo en las normas relativas al
mandato, en los que sélo existe la mera entrega de los
bienes.”

Aqui se analiza Gnicamente al fideicomiso como accionista,
ya que como un encargo fiduciario no adquiere la propiedad de
los bienes, no podré ser considerado como accionista de ninguna
compaiia.
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I1.- CONTENIDO DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO
MERCANTIL

En la legislaciéon ecuatoriana el fideicomiso es un contrato
formal, con especificaciones y un contenido concreto previsto en
leyes y normativa.

En el Titulo XV del Libro Segundo del Cédigo Organico
Monetario y Financiero se inicia con el articulo 109, en que se
legisla sobre el contrato de fideicomiso mercantil:

“Art. 109.- Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por
el contrato de fideicomiso mercantil una o mds personas
llamadas constituyentes o fideicomitentes transfieren,
de manera temporal e irrevocable, la propiedad de
bienes muebles o inmuebles corporales o incorporales,
que existen o se espera que existan, a un patrimonio
auténomo, dotado de personalidad juridica para que
la sociedad administradora de fondos y fideicomisos,
que es su fiduciaria y en tal calidad su representante
legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas
en el contrato de constitucion, bien en favor del propio
constituyente o de un tercero llamado beneficiario.
El patrimonio auténomo, esto es el conjunto de derechos y
obligaciones afectados a una finalidad y que se constituye
como efecto juridico del contrato, también se denomina
fideicomiso mercantil; asi, cada fideicomiso mercantil
tendrd una denominacion peculiar sefialada por el cons-
tituyente en el contrato a efectos de distinguirlo de otros
que mantenga el fiduciario con ocasidn de su actividad.

Cada patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil),
estd dotado de personalidad juridica, siendo el fiduciario
su representante legal, quien ejercerd tales funciones
de conformidad con las instrucciones sefialadas por el
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constituyente en el correspondiente contrato.

El patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), no es, ni
podrd ser considerado como una sociedad civil o mercantil,
sino tinicamente como una ficcion juridica capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario, en
atencidén a las instrucciones sefialadas en el contrato.(...)

El contenido y formalidades del contrato de fideicomiso
mercantil se encuentran legislados y regulados tanto en Titulo XV
del Libro II del Cédigo Organico Monetario y Financiero; como
en, la Seccién 1¢, Capitulo I, Titulo XIII, Libro 2 de la Codificacién
de Resoluciones Monetarias, de Valores y Seguros expedidas por
la Junta de Politica y Regulacion Financiera.

En el Titulo XV del Libro II del Cédigo Orgénico Monetario
y Financiero, el articulo 110 establece la formalidad de escritura
pubica y el periodo de vigencia; ademds, el articulo 120 indica un
contenido bésico para el contrato de fideicomiso:

Art. 110.- Naturaleza y vigencia del contrato.- (Re-
formado por el Art. 47 de la Ley s/n, R.O. 249-S, 20-V-
2014).- El contrato de fideicomiso mercantil deberd otor-
garse mediante escritura piblica.

La transferencia de la propiedad a titulo de fideicomiso se
efectuard conforme las disposiciones generales previstas en
las leyes, atendiendo la naturaleza de los bienes.

El fideicomiso mercantil tendrd un plazo de vigencia o,
podrd subsistir hasta el cumplimiento de la finalidad
prevista o de una condicion. La duracién del fideicomiso
mercantil no podrd ser superior a ochenta anos, salvo los
siguientes casos:

a) Si la condicion resolutoria es la disolucion de una
persona juridica; y,

b) Si los fideicomisos son constituidos con fines culturales o
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de investigacion, altruistas o filantrépicos, tales como los que
tengan por objeto el establecimiento de museos, bibliotecas,
institutos de investigacién cientifica o difusion de cultura, o
de aliviar la situacion de los interdictos, los huérfanos, los
ancianos, minusvdlidos y personas menesterosas, podrdn
subsistir hasta que sea factible cumplir el propésito para el
que se hubieren constituido.”

“Art. 120.- Contenido bdsico del contrato.- El contrato
de fideicomiso mercantil o de encargos fiduciarios deberd
contener por lo menos lo siguiente:

1.- Requisitos minimos:

a) La identificacion del o los constituyentes y del o los
beneficiarios;

b) Una declaracion juramentada del constituyente de
que los dineros o bienes transferidos tienen procedencia
legitima; que el contrato no adolece de causa u objeto ilicito
¥, que no irroga perjuicios a acreedores del constituyente o
a terceros;

c) La transferencia de los bienes en fideicomiso mercantil
y la entrega o no cuando se trate de encargos fiduciarios;
d) Los derechos y obligaciones a cargo del constituyente, de
los constituyentes adherentes, en caso de haberse previsto
su adhesion, del fiduciario y del beneficiario;

e) Las remuneraciones a las que tenga derecho el fiduciario
por la aceptacion y desempeio de su gestién;

f) La denominacion del patrimonio auténomo que surge
como efecto propio del contrato;

g) Las causales y forma de terminacion del fideicomiso
mercantil;

h) Las causales de sustitucion del fiduciario y el proce-
dimiento que se adoptard para tal efecto; e,

i) Las condiciones generales o especificas para el manejo,
entrega de los bienes, frutos, rendimientos y liquidacién
del fideicomiso mercantil.
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2.- Ademads, el contrato podrd contener elementos adi-
cionales, tales como:
a) La facultad o no y la forma por la cual el fiduciario
pueda emitir certificados de participacion en los derechos
personales derivados del contrato de fideicomiso mercantil,
los mismos que constituyen titulos valores, de conformidad
con las normas de titularizacion que dicte la Junta de
Regulacion del Mercado de Valores; y,
b) La existencia o no de juntas de beneficiarios, de
constituyentes o de otros cuerpos colegiados necesarios
para lograr la finalidad pretendida por el constituyente, y;
c) Los demds requisitos que establezca la Junta de Politica
y Regulacion Financiera.
3.- En los contratos no se podrédn estipular cldusulas que
signifiquen la imposicion de condiciones inequitativas e
ilegales, tales como:
a) Previsiones que disminuyan las obligaciones legales
impuestas al fiduciario o acrecienten sus facultades
legales en aspectos importantes para el constituyente y/o
beneficiario, como aquellasque exoneren la responsabilidad
de aquél o se reserve la facultad de dar por terminado el
contrato anticipadamente o de apartarse de la gestion
encomendada, sin que en el contrato se hayan indicado
expresamente los motivos para hacerlo y se cumplan los
tramites administrativos a que haya lugar;
b) Limitacion de los derechos legales del constituyente o
beneficiario, como el de resarcirse de los darios y perjuicios
causados, ya sea por incumplimiento o por defectuoso
cumplimiento de las obligaciones del fiduciario; c) La
determinacion de circunstancias que no se hayan destacado
con caracteres visibles en la primera pdgina del contrato al
momento de su celebracion, a partir de las cuales se derive,
sin ser ilegal, una consecuencia en contra del constituyente
o beneficiario, o que conlleve la concesién de prerrogativas
a favor del fiduciario;
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d) Previsiones con efectos desfavorables para el constituyente
o beneficiario que aparezcan en forma ambigua, confusa
0 no evidente, y, como consecuencia, se le presenten a éste
discrepancias entre los efectos esperados o previsibles del
negocio y los que verdaderamente resulten del contenido
del contrato;

e) La posibilidad de que quien debe cumplir la gestion
encomendada sea otra persona diferente al fiduciario, sus-
tituyéndose asi como obligado, salvo que por la naturaleza
del contrato se imponga la necesidad de hacerlo en personas
especializadas en determinadas materias; y,

f) Las que conceden facultades al fiduciario para alterar
unilateralmente el contenido de una o algunas cldusulas,
como aquellas que permitan reajustar unilateralmente las
prestaciones que correspondan a las partes contratantes.”

En la Seccién 12, Capitulo I, Titulo XIII, Libro 2 de la Codi-

ficacién de Resoluciones Monetarias, de Valores y Seguros se
ratifica la formalidad de escritura publica para los contratos de
fideicomiso, opuesto a un contrato de encargo fiduciario que
puede celebrarse por instrumento privado; y, se afiade elementos
fundamentales para un contrato de fideicomiso.
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“Art. 1.- Instrumentacion del contrato.-

1. Fideicomiso mercantil.- El contrato de fideicomiso
mercantil se otorga mediante la suscripcion de escritura
publica.

2. Encargo fiduciario.- Los contratos de encargo fiduciario
podran otorgarse por instrumento piblico o privado.”

“Art. 4.- Elementos fundamentales de los contratos de
negocios fiduciarios.- Tanto los contratos de fideicomiso
mercantil como los de encargos fiduciarios, cuando
corresponda, deberdn estipular, ademds de los requisitos
serialados en la Ley de Mercado de Valores, lo siguiente:
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1. Objeto y finalidad del negocio fiduciario: se debe
determinar expresamente en todos los negocios fiduciarios,
la finalidad que persigue con el contrato que se celebra.
Ademds, deberd senialarse expresamente si éste es de
administracion, de garantia, de inmobiliario, de inversion
u otro.

2. Instrucciones: comprenderd las gestiones o actividades
especificas que debe realizar la fiduciaria, conducentes a
cumplir con la finalidad del negocio fiduciario, haciendo
una enunciacion clara y completa de las mismas y la forma
como se llevardn a cabo dichas instrucciones, segiin el tipo
de negocio fiduciario a celebrarse.

3. Informacion de los intervinientes: el contrato de
negocio fiduciario debe contener la identificacién, la
nacionalidad, el estado civil, domicilio y la condicién en
que comparecen las partes.

4. Bienes: deben detallarse las caracteristicas y las con-
diciones de cada uno de los bienes que el constituyente
transfiere o se compromete a transferir, para el caso de
fideicomiso; o a entregar, tratdndose de encargo fiduciario.
5. Obligaciones y derechos de las partes contratantes: se
determinardn las obligaciones y derechos de la fiduciaria,
fideicomitente y beneficiario, asi como de cualquier otra
parte que pueda comparecer en la celebracion del contrato.
En todo caso, las limitaciones o restricciones a tales
derechos y obligaciones deberdn convenirse con arreglo a
lo establecido en la Ley de Mercado de Valores y en este
capitulo

6. Remuneracion: se expresard claramente los valores
0 la forma de calcular la remuneracion que percibird la
fiduciaria por su gestion, asi como la forma, fuente de pago
y oportunidad en que la misma serd liquidada y cobrada.
7. Transferencia de activos a la terminacion del
contrato de fideicomiso: deberd sefialarse la forma como
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se transferirdn los activos del fideicomiso que existan al
momento en que ocurra cualquiera de las causales de la
terminacion del contrato, previstas en el mismo o en lq
Ley, indicando las circunstancias que resulten pertinentes
para el efecto, asi como, la forma como se atenderan las
obligaciones generadas en el negocio, cuando a ello hayq
lugar.

En el contrato podrd establecerse que, cuando en la
liquidacién del mismo no haya sido factible la entrega
de los bienes al beneficiario, éstos serdn consignados
judicialmente, conjuntamente con la rendicién final de
cuentas.

8. Organos del negocio fiduciario: en caso de que, parala
toma de decisiones, se contemplen juntas, comités u otros
cuerpos colegiados deberdn sefialarse sus atribuciones y
forma de integracién. La designacién de las personas que
los conforman, deberd hacerse con base a lo que contemple
el contrato.

Las resoluciones adoptadas por los érganos de decision
no podrdn alterar, ni en todo ni en parte, el objeto o la
finalidad del contrato.

Corresponde a la fiduciaria mantener el archivo de los
documentos en el que consten las resoluciones adoptadas
por dichos drganos.

9. Emision de valores en procesos de titularizacion:
el contrato de fideicomiso mercantil puede establecer
la forma por la cual el fideicomiso mercantil emitird
valores en procesos de titularizacién, de conformidad con
lo establecido en el Titulo XVI de la Ley de Mercado de
Valores y esta codificacion.

10. Gastos: deberdn sefialarse expresamente los gastos que
estardn a cargo del negocio fiduciario, particularmente
aquellos que no correspondan a la operaciéon normal del
mismo, asi como aquellos que serdn asumidos por una o
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mas de las partes que intervienen en el negocio fiduciario.
11. Rendicion de cuentas: en el contrato deben
establecerse los pardmetros, forma y periodicidad a los
cuales debe sujetarse la rendicién, siendo entendido
que esta obligacion comporta el deber de informar, de
manera detallada y pormenorizada, al constituyente, al
constituyente adherente y al beneficiario, de la gestién
encomendada durante el respectivo periodo, justificando
y demostrando con medios idoneos el cumplimiento de
dicha labor, para lo cual debe indicar los sustentos que
documentan la informacién presentada.

En el contrato debe establecerse la periodicidad de la
rendicion de cuentas al constituyente y al beneficiario.

12. Reformas al contrato: en los contratos de negocios
fiduciarios debe serialarse el procedimiento para reformar
el contrato sefialando quiénes deben intervenir para su
reforma.

13. Exclusion deresponsabilidad dela Superintendencia
de Compaiiias, Valores y Seguros: en todo contrato de
negocio fiduciario deberd constar la mencién expresa de
que este acto no implica, por parte de la Superintendencia
de Compariias, Valores y Seguros ni de los miembros del
Junta de Politica y Regulacién Financiera, responsabilidad
alguna ni garantia sobre el cumplimiento del objetivo y
finalidad del contrato.

14. Declaracién:.- En el contrato de fideicomiso mercantil
inmobiliario debe constar la declaracién expresa de la
fiduciaria que es de exclusiva responsabilidad el verificar
y vigilar el cumplimiento de los pardmetros fijados en el
articulo 30 de la subseccion III, del Capitulo 111 del titulo
XII de la Codificacién, previo a que los recursos recibidos
para la realizacion de un proyecto inmobiliario sean
destinados a la construccién del mismo.”
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En la normativa ecuatoriana también se ha enunciado ung

clasificaciéon de distintas modalidades de fideicomisos. De esta
manera hay fideicomisos de administracién, de procesos de
titularizacién, de garantia, de inversién, con fines comunitarios e
inmobiliario, lo cual consta en los articulos 17 y 18 de la seccién
4* Capitulo I, Titulo XIII, Libro Segundo de la Codificacion de
Resoluciones Monetarias, de Valores y Seguros expedidas por la
Junta de Politica y Regulacién Financiera:
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“Art. 17.- Modalidades de los fideicomisos mercantiles.-
La modalidad de los fideicomisos depende del objeto
y finalidad instituidos en el contrato, los cuales no
necesariamente son unicos, por lo que bien puede o no
existir un negocio fiduciario con una modalidad tnica,
Para efectos de clasificacién se pueden mencionar los
siguientes:

1. De garantia: entiéndase por fideicomiso de garantia,
al contrato en virtud del cual el constituyente, que
generalmente es el deudor, transfiere la propiedad de
uno o varios bienes a titulo de fideicomiso mercantil al
patrimonio auténomo, para garantizar con ellos y/o con
su producto, el cumplimiento de una o varias obligaciones
claramente determinadas en el contrato.(...)

2. De administracion: se entiende por fideicomiso de
administracion, al contrato en virtud del cual se transfieren
bienes muebles o inmuebles al patrimonio auténomo, para
que la fiduciaria los administre y cumpla las instrucciones
instituidas en el mismo. (...)

3. Inmobiliario: Es el contrato en virtud del cual el
constituyente o constituyentes transfieren uno o varios
inmuebles y/o dinero necesario para la adquisicion del
terreno o para el desarrollo del proyecto inmobiliario, con
la finalidad de que la fiduciaria administre dichos bienes
y realice gestiones administrativas ligadas o conexas para



Acluaciones de una administradora fiduciaria en un fideicomiso de administracién de
acciones

el desarrollo y ejecucion del proyecto inmobiliario, de
acuerdo con las instrucciones sefialadas en el contrato y en
favor de los beneficiarios instituidos en el mismo.(...)

4. De inversion: se entiende por fideicomiso de inversion
el contrato en virtud del cual los constituyentes o
fideicomitentes adherentes entregan al patrimonio
auténomo valores o dinero para que la fiduciaria los
administre o losinvierta segun las instrucciones establecidas
en el contrato, para beneficio propio o de terceros.(...)

5. De procesos de titularizacion: son aquellos en los cuales
se aportan los activos que existen o se espera que existan,
con la finalidad de titularizar dichos activos.”

Art. 18.- Disposiciones especiales sobre fideicomisos
mercantiles con fines comunitarios.- Los programas
y proyectos que promuevan el desarrollo de empresas
comunitarias o de autogestion, en los términos establecidos
en la Constitucién de la Republica del Ecuador, se podrin
realizar a través de fideicomisos mercantiles con la
incorporacion de adherentes. (...)"

Uno de los factores que incidido de manera importante
en la popularidad del fideicomiso es su versatilidad, ya que al
haber varias modalidades puede aplicarse a distintos tipos de
situaciones. Se ha transcrito en este texto los contenidos legales
sobre qué debe constar en un contrato de fideicomiso a fin de
resaltar su importancia. Debe rescatarse el hecho de que si bien,
la legislacion principal y secundaria han realizado un importante
esfuerzo para regular el marco de accién fiduciaria, el caricter de
cada negocio presenta situaciones individuales.
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I11.- MODALIDADES ESPECIFICAS DE LOS CONTRATOS
DE FIDEICOMISO MERCANTIL CON APORTACION DE
ACCIONES

El estructurar un fideicomiso conlleva la elaboracién de un
contrato, que debera reunir los elementos dispuestos por las leyes
y normativa, en que la persona natural o juridica que ostente la
calidad de accionista o socio aportara todo o parte de sus acciones
al patrimonio auténomo que se constituye.

De esta manera la propiedad de las acciones seria transferida
al fideicomiso y para efectos del cumplimiento de la obligacién
de comunicacién sobre la transferencia de acciones a la Super-
intendencia de Compaiiias, Valores y Seguros contenida en el Art.
21' de la Ley de Compaiiias, se comunicaria que el Fideicomiso
tiene la calidad de cesionario; y, se inscribiria como tal en el
libro de acciones y accionistas de la compania. Los derechos y
obligaciones que el fideicomiso adquiera y ejerza dependera de la
manera como fue estructurado su contrato constitutivo.

Las motivaciones que existan para aportar bienes a un
fideicomiso son de diversa indole, de acuerdo a la situacién que se
requiere solventar. Podrian darse algunos de estos casos:

e Para reforzar pactos entre accionistas.

e Otorgar una mayor representatividad a accionistas mino-
ritarios que se agrupen.

e Lograr decisiones en juntas generales, cuando no existen

1 Art.21.- Lastransferencias de accionesy de participaciones de las compafifas
constituidas en el Ecuador, sujetas a la vigilancia de la Superintendencia
de Compaiias, serdn comunicadas a ésta, con indicacion de nombre y
nacionalidad de cedente y cesionario, por los administradores de la compania
respectiva, dentro de los ocho dias posteriores a la inscripcién en los libros
correspondientes.
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mayorias entre los accionistas como mecanismo para
superar impasses decisionales.

e Acelerar y simplificar una compraventa de acciones.

e Proteger el paquete accionario del grupo de control en un
proceso de oferta publica de acciones.

e Transparentar y dar mas flexibilidad a portafolios de
inversion en acciones.

e Administrar patrimonios personales para temas suce-
SOrios.

o Garantizar obligaciones de pago contraidas por el accio-

nista original, que transfiere las acciones al fideicomiso en
garantia.

Para el manejo de las situaciones propuestas, salvo el caso
del fideicomiso de garantia, el fideicomiso a estructurarse es un
fideicomiso de administracion.

En los fideicomisos de administracion los bienes, que en este
caso serian las acciones, se transfieren al patrimonio auténomo

para que la fiduciaria los administre y cumpla las instrucciones
que se estableceran en el contrato constitutivo.

Al tipificarse distintas modalidades de fideicomiso en el
articulo 17, seccién 4® Capitulo I, Titulo XIII, Libro Segundo de la
Codificacion de Resoluciones Monetarias, de Valores y Seguros se
indica en el primer inciso que “La modalidad de los fideicomisos
depende del objeto y finalidad incluidos en el contrato, los cuales no
necesariamente son tinicos, por lo que puede o no existir un negocio
fiduciario con una modalidad tinica” Esto es importante en el caso
de aquellos fideicomisos de garantia al que se hubieran aportado
acciones para garantizar una operacion, que también conllevan el
elemento de administracién del bien aportado.
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Siendo un fideicomiso de garantia “el contrato en virtud de]
cual el constituyente, que generalmente es el deudor, transfiere Iq
propiedad de uno o varios bienes a titulo de fideicomiso mercantil
al patrimonio auténomo, para garantizar con ellos y/o con sy
producto, el cumplimiento de una o varias obligaciones claramente
determinadas en el contrato.(...)”, conforme consta en el numeral |,
articulo 17, seccién 4* Capitulo I, Titulo XIII, Libro Segundo de
la Codificacién de Resoluciones Monetarias, de Valores y Seguros
Es necesario tener en cuenta que mientras el acreedor no pida
la ejecucién de la garantia y que las acciones que conforman el
patrimonio auténomo se saquen a la venta o se le adjudiquen,
estas permanecen en el fideicomiso. Durante todo el tiempo que
las acciones conformen el patrimonio auténomo, la fiduciaria
debera administrar las mimas, bajo instrucciones que consten en
el contrato.

Los motivos que llevan a recurrir a un fideicomiso como
un medio eficaz para viabilizar pactos entre accionistas y toma
de decisiones en la compaiiia es la irrevocabilidad, una de las
caracteristicas esenciales del fideicomiso. De esta manera las
decisiones de voto, las acciones para llevar adelante el pacto las
ejerce el fideicomiso, representado por la fiduciaria y se minimiza
el riesgo de cambio de opini6én de cada accionista minoritario.

Respecto al contenido del contrato de fideicomiso, al que se
aporten acciones, considerando las disposiciones vigentes, y el
contenido bésico del contrato, deberd especificarse lo siguiente:

Objeto y finalidad del negocio fiduciario.

Su denominacion peculiar

Plazo de vigencia que no podré ser superior a los ochenta
anos, salvo las dos excepciones establecidas en el Art. 110
del Titulo XV del Libro II del Cédigo Organico Monetario
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y Financiero?

o Identificacion del constituyente y beneficiarios. En el con-
trato debe constar la nacionalidad, estado civil, domicilio
y condicién con que comparecen las partes. Aqui debe
tenerse en cuenta que al asumir la calidad de accionista
el patrimonio auténomo, debera proporcionar la infor-
macion sobre sus constituyentes y beneficiarios para el

cumplimiento de lo establecido en el literal b), numeral 20
de la Ley de Compaiias.?

2 Art. 110.- Naturaleza y vigencia del contrato.- (Reformado por el Art. 47
de la Ley s/n, R.O. 249-S, 20-V-2014).- El contrato de fideicomiso mercantil
deberd otorgarse mediante escritura piblica.

La transferencia de la propiedad a titulo de fideicomiso se efectuard conforme
las disposiciones generales previstas en las leyes, atendiendo la naturaleza de
los bienes.

El fideicomiso mercantil tendré un plazo de vigencia 0, podré subsistir hasta
el cumplimiento de la finalidad prevista o de una condicion. La duracién del
fideicomiso mercantil no podré ser superior a ochenta aios, salvo los siguientes
€asos:

a)Si la condicién resolutoria es la disolucién de una persona juridica; y,
b) Si los fideicomisos son constituidos con fines culturales o de investigacién,
altruistas o filantrépicos, tales como los que tengan por objeto el establecimiento
de museos, bibliotecas, institutos de investigacion cientifica o difusion de
cultura, o de aliviar la situacién de los interdictos, los huérfanos, los ancianos,
minusvalidos y personas menesterosas, podran subsistir hasta que sea factible
cumplir el propgsito para el que se hubieren constituido.

3 Art. 20.- Las compaiias constituidas en el Ecuador, sujetas a la vigilancia
y control de la Superintendencia de Compaiiias, enviardn a ésta, en el primer
cuatrimestre de cada afio:

a) Copias autorizadas del juego completo de los estados financieros, prepara-
dos con base en la normativa contable y financiera vigente, asi como de las
memorias e informes de los administradores establecidos por la Ley y de los
organismos de fiscalizacion, de haberse acordado su creacién

b) La némina de los administradores, representantes legales y socios o
accionistas, incluyendo tanto los propietarios legales como los beneficiarios
efectivos, atendiendo a estdndares internacionales de transparencia en materia
tributaria y de lucha contra actividades ilicitas, conforme a las resoluciones
que para el efecto emita la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros.
La informaci6n de los socios o accionistas extranjeros observara los requeri-
mientos especificos previstos en la Ley.

En el caso de compaiiias anénimas ecuatorianas que estuvieren registradas
en una o mds bolsas de valores nacionales, su némina de accionistas deberd
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El constituyente serd el accionista original que aporta
sus acciones. El beneficiario variard dependiendo del fin
que el fideicomiso persiga, pudiendo ser: a) El mismo
constituyente, b) El comprador de las acciones cuando se
estructure el fideicomiso para viabilizar una compraventa
de acciones, ¢) Los herederos cuando la estructuracion
hay sido motivada para organizar temas sucesorios.

e Debe detallarse los bienes que se transfieren, en este caso
las acciones.
Los derechos y obligaciones de las partes.
La remuneracién de la administradora fiduciaria. Se
ha asimilado las actuaciones de una fiduciaria, durante
la administracién de un fideicomiso, a acciones que
realizarfa un mandatario. Bajo ese aspecto es pertinente
recalcar el caricter de remunerado que éstas actuaciones
conllevan para con la fiduciaria que constan como
elemento sustancial del fideicomiso mercantil, ya que el
Cddigo Civil asigna mas responsabilidad al mandatario
remunerado en su articulo 2033.* Queda claro que la
gestion de la administradora fiduciaria siempre sera
remunerada, por disposicion expresa del articulo 132,
capitulo II, titulo XV, Cédigo Orginico Monetario y
Financiero®

e Las causales y forma de terminacion del contrato. Debera
estipularse también la forma como se transferiran los
activos que tenga el fideicomiso al momento de configu-

identificar a aquellos accionistas que tuvieren un porcentaje igual o superior al
10% de su capital; y,

4  Art. 2033 El mandatario responde hasta de la culpa leve en el cumplimiento
de su encargo.

Esta responsabilidad recae mds estrictamente sobre el mandatario remunerado.

5 Art. 132.- Remuneracion del fiduciario.- La actuacion de la sociedad ad-
ministradora de fondos y fideicomisos sera siempre remunerada y constara en
el contrato de fideicomiso mercantil.
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rarse cualquiera de las causales de terminacién del
contrato de fideicomiso.
Las instrucciones impartidas a la fiduciaria.

e Organos de administracién del negocio fiduciario, en caso
de que existan comités fiduciarios, junta de fideicomisos u
otros cuerpos colegiados. Esta figura no siempre consta
en todos los contratos de fideicomiso. Es un recurso
interesante para aquellos fideicomisos de acciones que
se constituyan para agrupar accionistas minoritarios
de una compania; o, lograr mecanismos de decisién en
compaiifas sin una mayoria especifica.

» Frecuencia de la rendicién de cuentas, cuya periodicidad
no podra ser superior a un afo.

IV.- ASPECTOS RELEVANTES DEL CONTRATO DE
FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION DE ACCIONES

Uno de los aspectos mds importantes para la eficacia de un
contrato de fideicomiso de administracién de acciones es que se
exprese de manera correcta y adecuada la finalidad de este. Sin
embargo, en muchas ocasiones animados por el deseo de otorgar
al fideicomiso una flexibilidad de accién que permita hacer frente
a situaciones imprevistas en varios contratos de fideicomisos
la clausula de objeto es redacta de manera general, indicando
que el objeto del fideicomiso es mantener la titularidad juridica
de los bienes fideicomitidos y cumplir con las instrucciones
contractuales,

Por lo arriba expuesto para la efectividad de un fideicomiso
debe tenerse especial cuidado en la redaccién y aplicacion de
todas sus clausulas, empezando con la clara determinacién de
los comparecientes a la celebracion del contrato y su grado de
participacién posterior durante la vigencia del fideicomiso.

165



Elvira Malo Cordero

Puede darse el caso en que una vez aportadas las acciones sea el
fideicomiso el que realice todas las actuaciones de accionista y
ejerza todos los derechos que en esta calidad le asisten. En estos
casos el campo de accién discrecional de la fiduciaria aumenta
significativamente, y es aconsejable minimizar el riesgo que esto
conlleva a los beneficiarios y/o constituyentes con una obligacién
fiduciaria de rendir cuentas de manera frecuente.

Nuestra legislacion principal sobre fideicomisos, esto es el
Cédigo Organico Monetario y Financiero, establece como requi-
sito minimo del contenido bésico del contrato de fideicomiso la
identificacién de los constituyentes y beneficiarios, en el literal
a), numeral 1, articulo 120, Titulo XV, Libro II. No contempla,
de manera expresa la posibilidad de que comparezcan mas partes
con calidades distintas. Este cuerpo legal también nos da una
definicién de constituyente y beneficiario en el mismo Titulo XV,
Libro Segundo, ya mencionado, en los siguientes articulos

“Art. 115.- Constituyentes o fideicomitentes.- Pueden
actuar como constituyentes de fideicomisos mercantiles
las personas naturales o juridicas privadas, publicas o
mixtas, nacionales o extranjeras, o entidades dotadas de
personalidad juridica, quienes transferirdn el dominio de
los bienes a titulo de fideicomiso mercantil.

Las instituciones del sector publico que actien en tal
calidad se sujetardn al reglamento especial que para el
efecto expedird la Junta de Regulacién del Mercado de
Valores.

El fiduciario en cumplimiento de encargos fiduciarios
o de contratos de fideicomiso mercantil, puede ademds
transferir bienes, sea para constituir nuevos fideicomisos
mercantiles para incrementar el patrimonio de otros
ya existentes, administrados por él mismo o por otro
fiduciario.
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Para la transferencia de bienes de personas juridicas se
observardn lo que dispongan los estatutos de las mismas y
las disposiciones previstas en la Ley de Compafiias.
Cuando un tercero distinto del constituyente se adhiere
y acepta las disposiciones previstas en un contrato de
fideicomiso mercantil o de encargos fiduciarios se lo
denominara constituyente adherente. Cabe la adhesion en
los contratos en los que se haya establecido esa posibilidad.
Las entidades del sector publico tnicamente pueden
adherirse a contratos de fideicomisos mercantiles cuyos
constituyentes sean también entidades del sector publico.
Para el cumplimiento de su finalidad, el patrimonio
auténomo podrd obtener financiamiento de instituciones
del sistema financiero, mediante la emisién de valores
establecidos en esta ley, y a través de otros mecanismos que
regule la Junta.”

“Art. 116.- Beneficiarios.- Serdn beneficiarios de los fi-
deicomisos mercantiles o de los encargos fiduciarios, las
personas naturales o juridicas privadas, publicas o mixtas,
de derecho privado con finalidad social o publica, nacio-
nales o extranjeras, o entidades dotadas de personalidad
juridica designadas como tales por el constituyente en el
contrato o posteriormente si en el contrato se ha previsto
tal atribucion. Podrd designarse como beneficiario del
fideicomiso mercantil a una persona que al momento de
la constitucion del mismo no exista pero se espera que
exista. Podrdn existir varios beneficiarios de un contrato
de fideicomiso, pudiendo el constituyente establecer grados
de preeminencia entre ellos e inclusive beneficiarios sus-
titutos.
A falta de estipulacion, en el evento de faltar o ante la
renuncia del beneficiario designado y, no existiendo
beneficiarios sustitutos o sucesores de sus derechos, se
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tendrd como beneficiario al mismo constituyente 0 a sus
sucesores de ser el caso.”

Queda expresamente prohibida la constitucion de un
fideicomiso mercantil en el que se designe como bene-
ficiario principal o sustituto al propio fiduciario, sus
administradores, representantes legales, o sus empresas
vinculadas”

La legislacién secundaria, contenida en la Codificacion de

Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros, dis-
pone sobre el tema en el numeral 3, del numeral 1, del articulo 4, de
la secci6n 12, del capitulo 1, del titulo XIII, Libro Segundo, en que
considera un elemento fundamental del contrato la informacién
de los intervinientes, sin referirse aqui de manera exclusiva a
constituyentes y/o beneficiaros.

Conforme lo arriba expuesto los participes en un fideicomiso

que tiene como objeto administrar acciones, siendo este el objeto
tinico; o, siendo el objeto administrarlas mientras se mantiene
una garantia podrian tener las siguientes calidades:
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e Constituyentes, quienesaportan lasacciones. Pudiendo ser

constituyentes iniciales que comparecen a la constitucion
del fideicomiso; o, constituyentes adherentes que aportan
las acciones con posterioridad. La situacion de un
fideicomiso con constituyentes adherentes podria darse
en el caso que se quiera conformar grupos de accionistas
minoritarios para votaciones y representacion dentro de
la compaiiia, en que se conforma un grupo inicial y mads
accionistas se van sumando con el transcurso del tiempo.
Beneficiarios, que recibiran los beneficios que se generen
en el fideicomiso. Estos beneficios variaran de acuerdo
a la estructuracién del fideicomiso, pudiendo ser: Las
utilidades que las acciones generen, que se les adjudique
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la totalidad de las acciones al finalizar el contrato; o, que
se les vaya realizando transferencias parciales de acciones
(en los casos de fideicomisos estructurados para temas
hereditarios; o, para afianzar una compraventa de acciones,
0, como parte de un proceso de oferta publica de acciones
en el mercado de valores).

De igual manera que ocurre con los constituyentes los
beneficiarios pueden tener la calidad de beneficiarios
iniciales y comparecer al momento de constituirse el
fideicomiso; o, adquirir esa calidad con posterioridad
mediante una cesion de derechos.

Dependiendo de la finalidad del fideicomiso, una misma
persona puede ostentar las calidades de constituyente y
beneficiario.

e Al normarse en la legislacién secundaria en el sentido
de que es un elemento fundamental del contrato de
fideicomiso la calidad en que comparecen las partes®, el
tema no se limita a constituyentes o beneficiarios. Es asi
que puede incluirse en estos contratos al acreedor, con
esa denominacién en los contratos de garantia. También
se ha introducido en algunos fideicomisos estructurados
para precautelar las acciones del grupo de control den una
compaiiia durante un proceso de oferta publica la figura
del protector del fideicomiso.

6 Titulo XIII

FIDEICOMISO MERCANTIL Y ENCARGO FIDUCIARIO

Capitulo I

DE LOS NEGOCIOS FIDUCIARIOS

Seccién |

CONFORMACION DEL NEGOCIO FIDUCIARIO

(...)Art. 4.- Elementos fundamentales de los contratos de negocios
fiduciarios.- Tanto los contratos de fideicomiso mercantil como los de encargos
fiduciarios, cuando corresponda, deberéin estipular, ademas de los requisitos
senalados en la Ley de Mercado de Valores, lo siguiente:

3. Informacién de los intervinientes: el contrato de negocio fiduciario debe
contener la identificacion, la nacionalidad, el estado civil, domicilio y la
condicién en que comparecen las partes.
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La Cldusula de definicion de términos. Esta no es una
de las cliusulas basicas o fundamentales de los contratos de
fideicomisos, sin embargo, es de amplia utilizacién por parte de
las administradoras fiduciarias al momento de estructurar los
negocios. Esta cliusula aporta informacién sobre elementos
sustanciales del contrato especifico al que pertenece.

La cldausula donde se describe el bien aportado, que en este
caso seria las acciones, tiene una importancia mas alld de la
sola descripcién del bien y aqui la fiduciaria debe actuar con la
debida diligencia en aspectos tanto de la valoracién y registro de
las acciones aportadas, como en la constatacién de la existencia
del bien recibido. Recordemos también que el Art. 117 de]
Titulo XV, Libro II del Cédigo Organico Monetario y Financiero’
establece que se pueden comprometer bienes que no existen pero
que se espera que existan. En los casos de los fideicomisos que
administran acciones, este articulo debe considerarse cuando se
trate de aplicar el derecho de preferencia inherente al fideicomiso
como accionista de una compaiia; y, cuando las acciones apor-
tadas no se encuentren pagadas en su totalidad.

Una de las clausulas vitales en un contrato de fideicomiso son
las instrucciones que se impartan a la fiduciaria. En un principio
esto estd contemplado en el Cédigo Organico Monetario y
Financiero, dentro del contenido basico del contrato en términos
escuetos en el literal i; numeral 1, articulo 120, Titulo XV, Libro

Segundo:

“Art. 120.- Contenido bdsico del contrato.- El contrato
de fideicomiso mercantil o de encargos fiduciarios deberd

7 Art. 117.- Bienes que se espera que existan.- Los bienes que no existen pero
que se espera que existan podran comprometerse en el contrato de fideicomiso
mercantil a efectos de que cuando lleguen a existir, incrementen el patrimonio
del fideicomiso mercantil.
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contener por lo menos lo siguiente:

1.- Requisitos minimos: (...)

i) Las condiciones generales o especificas para el manejo,
entrega de los bienes, frutos, rendimientos y liquidacién
del fideicomiso mercantil.

La Codificacién de Resoluciones Monetarias, Financieras, de
Valores y Seguros expedidas por la Junta de Politica y Regulacién
Financiera, precisa mas este punto en numeral 2, del numeral 1,
del articulo 4, de la seccion 14, del capitulo 1, del titulo XIII, del
Libro Segundo, de la siguiente manera:

“Art. 4.- Elementos fundamentales de los contratos de
negocios fiduciarios.- Tanto los contratos de fideicomiso
mercantil como los de encargos fiduciarios, cuando
corresponda, deberdn estipular, ademds de los requisitos
sefialados en la Ley de Mercado de Valores, lo siguiente:(...)
2. Instrucciones: comprenderd las gestiones o actividades
especificas que debe realizar la fiduciaria, conducentes a
cumplir con la finalidad del negocio fiduciario, haciendo
una enunciacion clara 'y completa de las mismas y la forma
como se llevardn a cabo dichas instrucciones, segun el tipo
de negocio fiduciario a celebrarse.

Tienen también relevancia cliusulas que regulan contractual-
mente la actuacion de la fiduciaria, como las siguientes:

e Obligaciones y derechos de constituyentes y beneficiarios.
Si bien, aqui podria argiiirse que esta disposicion contrac-
tual se extiende para los intervinientes del fidecomiso
que no son la administradora fiduciaria, ésta no puede
abstraerse de ejecutar su funcion para que los derechos de
laspartes serespeten;y, alavez,adecuar sucomportamiento
conforme las obligaciones que éstos tengan. De manera
general los derechos de constituyentes y beneficiaros se
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esbozan en los articulos 126 y 127°, Capitulo II, Titulo
XV, Libro Segundo del Cédigo Orgénico Monetario vy
Financiero

¢ Organos del fideicomiso. Es importante porque la toma
de decisiones del fideicomiso, y lo que la fiduciaria debe
realizar y acatar se derivan de estos 6rganos.

e Determinacién de la persona que instruye a la fiduciaria:
Estas instrucciones pueden venir de parte de un 6rgano
colegiado, el constituyente, el beneficiario; o, el acreedor

8 Art. 126.- Derechos del constituyente.- Son derechos del constituyente del
fideicomiso mercantil:

a) Los que consten en el contrato;

b) Exigir al fiduciario el cumplimiento de las finalidades establecidas en el
contrato de fideicomiso mercantil;

c) (Reformado porla Disposicién General Décima Novena de la Ley de Mercado
de Valores agregada por el Art. 93 dela Ley s/n R.O. 249-§, 20-V-2014).- Exigir al
fiduciario la rendicion de cuentas, con sujecién a lo dispuesto en esta Ley y alas
normas de cardcter general que imparta {a Junta de Regulacién del Mercado de
Valores,sobrelaactividad fiduciariaylas previstasenlascldusulascontractuales;y,

d) Ejercer las acciones de responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, en

contra del fiduciario por dolo, culpa leve en el desempefio de su gestion.

Art. 127.- Derechos del beneficiario.- Son derechos del beneficiario del

fideicomiso mercantil:

a) Los que consten en el contrato;

b) Exigir al fiduciario el cumplimiento de las finalidades establecidas en el

contrato de fideicomiso mercantil;

c) (Reformado por la Disposicién General Décima Novena dela Ley de Mercado

de Valores agregada por el Art. 93 de la Ley s/n R.O. 249-§, 20-V-2014).- Exigir

al fiduciario la rendicién de cuentas, con sujecién a lo dispuesto en esta Ley

y a las normas de caricter general que imparta la Junta de Regulacién del

Mercado de Valores, sobre la actividag fiduciaria y las previstas en las cldusulas

contractuales;

d) Ejercer las acciones de responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, en

conu('sa del fiduciario por dolo, culpa grave o culpa leve en el desempefio de su
gestion;

e) Impugnar los actos de disposicion de bienes del fideicomiso mercantil
realizados por el fiduciario en contra de las instrucciones y finalidades del
fideicomiso mercantil, dentro de los términos establecidos en la ley; y,

f) Solicitar la sustitucién del fiduciario, por las causales previstas en el contrato,
asi como en los casos de dolo o culpa leve en los que haya incurrido el
fiduciario, conforme conste de sentencia ejecutoriada o laudo arbitral y, en el
caso de disolucién o liquidacién de la sociedad administradora de fondos y
fideicomisos.
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en el caso de los fideicomisos de garantia.

Procedimiento para reformar el fideicomiso.

Rendicién de cuentas. En el contrato debe plasmarse
la frecuencia con que ésta debe ser entregada, que no
puede superar un aio. A falta de estipulacion expresa esta
rendicion sera trimestral, conforme lo establece el literal c),
articulo 103, Capitulo III, Titulo XIV del Cédigo Orgénico
Monetario y Financiero.” Se recalca que mientras mayor
sea la discrecionalidad fiduciaria en la administracién del
patrimonio auténomo, la rendicién de cuentas debe ser
frecuente, a fin de que los participes del fideicomiso estén
adecuadamente informados.

o Honorarios. Esta clausula ayuda a establecer la finalidad
del fideicomiso, en el sentido que los montos a fijarse
dependeran del volumen y frecuencia de gestion que la
fiduciaria realice. Las administradoras fiduciarias estin
obligadas a mantener un tarifario por los servicios que
presten, disposicion que se encuentra en el numeral 11,
articulo 4, subseccion 1°, seccién 1%, capitulo III, titulo
XII, Libro Segundo de la Codificacién de Resoluciones
Monetarias, Financieras y de Seguros'

o Causales de terminacion del contrato y procedimiento de
liquidacion.

o Causales para una sustitucion fiduciaria.

9 Art. 103.- De las obligaciones de la sociedad administradora de fondos
y fideicomisos como fiduciario.- Sin perjuicio de los deberes y obligaciones
que como administradora de fondos tiene esta sociedad, le corresponden en su
calidad de fiduciario, ademds de las disposiciones contenidas en el contrato de
fideicomiso mercantil, las siguientes: (...)

¢) Rendir cuentas de su gestion, al constituyente o al beneficiario, conforme alo
que prevea el contrato y con la periodicidad establecida en el mismo y, a faltade
estipulacién la rendicion de cuentas se la realizard en forma trimestral;

10 Art. 4.- Contenido de la solicitud.- A la solicitud de autorizacién de fun-
cionamiento e inscripcion deberd adjuntarse al menos la siguiente informacion:
(iti)

11. .- Tarifario de todos aquellos servicios che sean ﬁrestados, el mismo que
debe constar en sus oficinas en un sitio visible al piiblico y publicadas en su
pagina web,
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V.- ALCANCE DE LAS ACTUACIONES DE LA FIDU-
CIARA EN LOS PATRIMONIOS AUTONOMOS EN QUE SE
ADMINISTREN ACCIONES

En esto es importante diferenciar entre las acciones que
la fiduciaria realice como administradora de un patrimonio
auténomo y las acciones que realice como representante legal del
fideicomiso que tiene la calidad de accionista.

Al abordar el tema de las actuaciones fiduciarias, hay dos
mdximas que saltan a la luz en un primer momento:

e Las actuaciones de la administradora fiduciaria son de
medios y no de resultados; y,
e La fiduciaria responde hasta por la culpa leve.

Las dos situaciones arriba descritas nacen del principio de
confianza imbuido en el accionar fiduciario, desde su concepcién
inicial conforme se refleja en el articulo 112 del titulo XV, del
Libro Segundo del Cédigo Organico, Monetario y Financiero
anteriormente transcrito.

Nuestra legislacién ha plasmado estos enunciados en el arti-
culo 125, Capitulo II, Titulo XIV, Libro Segundo del Cédigo
Orgénico Monetario y Financiero:

“Art. 125.- De las obligaciones de medio y no de resul-
tado.- No obstante las obligaciones sefialadas prece-
dentemente, asi como las que se prevean en el contrato
de fideicomiso mercantil y en el de encargo fiduciario, el
fiduciario no garantiza con su actuacién que los resultados
y finalidades pretendidas por el constituyente efectivamente
se cumplan.

El fiduciario responde hasta por culpa leve en el cumpli-
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miento de su gestion, que es de medio y no de resultado;
esto es, que su responsabilidad es actuar de manera
diligente y profesional a fin de cumplir con las instrucciones
determinadas por el constituyente con miras a tratar de
que las finalidades pretendidas se cumplan?

El articulo arriba transcrito se ve, a su vez, reforzado por el
articulo 5, Seccién 12, Titulo XII, Libro Segundo de la Codificacién
de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros, en
estos términos:

“Art. 5.- Responsabilidad de la fiduciaria.- La adminis-
tradora de fondos y fideicomisos responde hasta por culpa
leve en el cumplimiento de su gestion, para lo cual deberd
actuar en forma diligente y profesional, procurando
cumplir prioritariamente con el objeto y la finalidad,
instituidos en el contrato”

Corroborando la imposibilidad de una administradora fiduciaria
de garantizar resultados, se encuentra la prohibicién legislada en
el literal a), numeral 2, articulo 105, capitulo 3, titulo XIV, libro
segundo del Cédigo Organico Monetario y Financiero:

“Art. 105.- De las prohibiciones a las administradoras
de fondos y fideicomisos. (..)

2.- Ademds en calidad de fiduciarios no deberdn:

a) Avalar, afianzar o garantizar el pago de beneficios o
rendimientos fijos en funcion de los bienes que administra;
no obstante, conforme a la naturaleza del fideicomiso
mercantil, podrdn estimarse rendimientos o beneficios
variables o fijos no garantizados dejando constancia
siempre que las obligaciones del fiduciario son de medio y
no de resultado; (...)"
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De tal manera que no podra garantizarse ninglin rendimiento a
las acciones aportadas al fideicomiso. Lo que si deberd constar en
el contrato es el destino a darse a las utilidades que se recibiesen,
como podria ser: Percibirlas e invertirlas conforme a instruccio-
nes (en este caso el fideicomiso tendria doble modalidad ya que
seria un fideicomiso de administracion e inversién), acumularlas
como incremento al patrimonio auténomo, entregarlas a los
beneficiarios, destinarlas al pago de acreencias debidamente cons-
tatadas' en que el constituyente y/o beneficiario sean deudores.

Si bien la fiduciaria no podra garantizar un rendimiento sobre
las acciones aportadas, si debe realizar ~como parte de su gestion
de medios- todas y cada una de las acciones necesarias para que
se cumpla con el objeto del fideicomiso.

Como administradora del patrimonio auténomo, la fiduciaria
debe cumplir con la debida diligencia en varios aspectos
concernientes tanto a los participes en el contrato de fideicomiso
como a las acciones aportadas.

En el caso de los participes del contrato de fideicomiso la
fiduciaria debe verificar su identidad, nacionalidad estado civil
y domicilio. Respecto a la identidad se debe revelar los datos
necesarios hasta llegar a las personas naturales, conforme el
articulo 15, Capitulo I, Titulo IV, Libro Segundo de la Codificacion
de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Mercado de Valores
y Seguros:

11 En un fideicomiso de garantia es elemento fundamental del contrato la
determinacién de la obligacion establecido en el numeral 1, Articulo 17, Seccién
42, Titulo XIII, Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras, de
Valores y Seguros: “Art. 17.- Modalidades de los fideicomisos mercantiles.- 1.
De garantia: entiéndase por fideicomiso de garantia, al contrato en virtud del
cual el constituyente, que generalmente es el deudor, transfiere la propiedad de
uno o varios bienes a titulo de fideicomiso mercantil al patrimonio auténomo,
para garantizar con ellos y/o con su producto, el cumplimiento de una o varias
obligaciones claramente determinadas en el contrato,
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“Art. 15.- Nomina de accionistas.- Las personas juridicas
que se inscriban en el Catastro Piblico del Mercado de
Valores deberdn revelar al momento de su inscripcién asi
como hasta el 30 de abril de cada arfio, con corte al 31 de
diciembre del afio inmediato anterior, en los medios que
establezca la Superintendencia de Comparias, Valores
y Seguros, el domicilio o residencia y la identidad de sus
accionistas, socios o miembros, segiin corresponda, hasta
llegar a la identificacion de la ultima persona natural.
Cuando los accionistas, socios, miembros o participes de
las entidades mencionadas en el numeral anterior sean
personas juridicas no controladas por la Superintendencia
de Compariias, Valores y Seguros, deberd indicarse el
domicilio o residencia y la identidad de los accionistas,
socios, miembros o participes de éstas; y, si tales personas,
son a su vez personas juridicas, se deberd hacer lo propio,
sucesivamente, hasta llegar a los datos de los que fueren
personas naturales.

Esta obligacion deberd efectuarse también en el caso de
que los accionistas que posean acciones nominativas,
socios, miembros o participes de una sociedad que estén
domiciliados en el extranjero.

En el caso de negocios fiduciarios, las administradoras de
fondos y fideicomisos deberdn presentar la informacion
que permita identificar claramente a los constituyentes,
constituyentes adherentes y beneficiarios de los contratos
que administren, y en el caso que sean personas juridicas se
debe aplicar las mismas reglas establecidas en los pdrrafos
anteriores, hasta identificar a las personas naturales
nacionales o extranjeras.

La Superintendencia de Compariias, Valores y Seguros
también podrd requerir, en cualquier tiempo, informacion
que identifique a los accionistas, socios 0 miembros de las
personas juridicas nacionales o extranjeras que, a su vez,
sean socios o accionistas de la compaiifa sujeta al control
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de esta Superintendencia, y asf sucesivamente hasta iden-
tificar a la dltima persona natural.

Se exceptitan de la obligatoriedad de presentar la infor-
macidén exigida en este articulo:

1. Las personas juridicas, exclusivamente, respecto de
aquellos accionistas, socios o miembros que tengan un
porcentaje inferior al diez por ciento del capital suscrito,
patrimonio o participacién de beneficios en dicha persong
juridica. Sin embargo, en caso de que tales accionistas,
socios o miembros presenten vinculos por propiedad,
gestién y/o presuncidon con otros dccionistas, socios o
miembros de la misma persona juridica, de acuerdo a los
criterios establecidos para el efecto en la Ley de Mercado
de Valores y en este cuerpo normativo, deberdn revelar el
domicilio o residencia y la identidad de sus accionistas,
socios 0 miembros hasta llegar a la persona natural, sin
importar el porcentaje de participacién en el capital
suscrito, patrimonio o participacion de beneficios en dicha
persona juridica.

2. Las compariias que coticen sus acciones en bolsa de
valores. Sin embargo, deberdn revelar la informacion
prevista en este articulo, respecto de los accionistas de tales
compafiias que no negocien sus acciones en bolsa.”

Esta obligatoriedad se refuerza en el articulo 8, seccién 32,

titulo XIII, Libro Segundo de la Codificacién de Resoluciones
Monetarias, Financieras, de Mercado de Valores y Seguros:
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“Art. 8.- Informacion a ser presentada a la Superinten-
dencia de Compaiiias, Valores y Seguros.- Para mantener
la inscripcién de los negocios fiduciarios, la fiduciaria
deberd presentar a la Superintendencia de Comparnias,
Valores y Seguros, en los medios que ésta establezca, la
siguiente informacion:

1. Para los negocios fiduciarios inscritos:
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b. Con periodicidad mensual, hasta el dia 15 del mes
inmediato posterior: (...)
2. Némina de los constituyentes, constituyentes adherentes
y beneficiarios, con indicacién del nimero de cédula de
identidad, pasaporte o RUC y domicilio.
3. Si en la informacién antes sefialada, se encuentra una
persona juridica debe aplicarse lo establecido en el Art. 36
de la Seccion I Capitulo IX Titulo II de este Libro. (...)
3. Para los negocios fiduciarios no inscritos: las fiducia-
rias deberdn reportar mensualmente, por los medios que
establezca para el efecto la Superintendencia de Com-
pariias, Valores y Seguros, la informacién que se senala a
continuacion sobre los fideicomisos mercantiles y encargos
fiduciarios no inscritos en el Catastro Piiblico del Mercado
de Valores:
b. Némina de los constituyentes, constituyentes adherentes
y beneficiarios, con indicacién del niimero de cédula de
identidad, pasaporte o RUC y domicilio.
¢. Si en la informacion antes sefialada, se encuentra una
persona juridica debe aplicarse lo establecido en el articulo
15 del Capitulo I del Titulo IV de esta Codificacién.

Esta revelacion de informacion hasta llegar a personas natu-
rales que tienen las administradoras fiduciarias es también la
obligacién que tienen los representantes legales de compaiiias
respecto a los accionistas, conforme lo ha establecido el literal b,
articulo 20 de la Ley de Companias.'

12 Art.20.- (Reformado por el Art. 6 dela Ley s/n, R.O. 347-38, 10-X11-2020).-
Las compaiiias constituidas en el Ecuador, sujetas a la vigilancia y control de la
Superintendencia de Compaiiias, enviaran a ésta, en el primer cuatrimestre de
caga ano: (...)

b) La némina de los administradores, representantes legales y socios o ac-
cionistas, incluyendo tanto los propietarios legales como los beneficiarios
efectivos, atendiendo a estandares internacionales de transparencia en materia
tributarfa y de lucha contra actividades ilicitas, conforme a las resoluciones que
para el efecto emita la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros. La
informacién de los socios o accionistas extranjeros observard los requerimientos
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En cuanto a los bienes que se transfieren al patrimonio au-
ténomo le corresponde también a la fiduciaria ejecutar ciertas
acciones de constatacidn, asi se establece en el articulo 5, seccion
1%, capitulo I, Titulo XIII, Libro Segundo de la Codificacion de
Resoluciones Monetarias, Financieras, de Mercado de Valores y

Seguros:

“Art. 5.- Responsabilidad de la fiduciaria.- La adminis-
tradora de fondos y fideicomisos responde hasta por culpa
leve en el cumplimiento de su gestién, para lo cual deberd
actuar en forma diligente y profesional, procurando
cumplir prioritariamente con el objeto y la finalidad,
instituidos en el contrato.

Ademds de lo establecido en el contrato, es responsabilidad
de la fiduciaria constatar la existencia fisica y el
perfeccionamiento de la transferencia de dominio de
los bienes aportados por el constituyente al fideicomiso
mercantil, en virtud del contrato constitutivo. En el caso de
bienes muebles, verificard su incorporacion al patrimonio
auténomo y, en el caso de bienes inmuebles, la inscripcion
de los contratos en el Registro de la Propiedad. (...)

En todo caso, deberdn serialarse en la escritura publica las
limitaciones que pesan sobre el dominio de los bienes que
se incorporan al fideicomiso mercantil, debiendo constar
como documento habilitante de la misma los certificados
de dichos gravimenes.

(...) También deberd verificar que los bienes que han sido
transferidos al patrimonio auténomo tengan relacion con
la finalidad que se pretende alcanzar con el negocio.

especificos previstos en la Ley.

En el caso de compaiiias anénimas ecuatorianas que estuvieren registradas
en una o mds bolsas de valores nacionales, su némina de accionistas deberd
identificar a aquellos accionistas que tuvieren un porcentaje igual o superior al
10% de su capital; (...)
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De esta manera, la fiduciaria deberé firmar en representacion
del fideicomiso la comunicacién y en calidad de cesionario la nota
de cesion y la comunicacion establecidas en los articulos 188 y 189
de la Ley de Companias®, recibir y custodiar el titulo de acciones;
asi como cerciorase de que el fideicomiso ha sido inscrito en el
Libro de Acciones y Accionistas de la compaiifa; y, que los datos
del fideicomiso que representa se encuentren actualizados en la
compaiia. Le corresponderd también, a la fiduciaria, solicitar la

13 Art.188.- Lapropiedad de las acciones se transfiere mediante nota de cesién
firmada por quien la transfiere o la persona o casa de valores que lo represente.
La cesién deberd hacerse constar en el titulo correspondiente o en una hoja
adherida al mismo; sin embargo, para los titulos que estuvieren entregados en
custodia en un depdsito centralizado de compensacién y liquidacion, la cesién
hacerse de conformidad con los mecanismos que se establezcan para

tales depdésitos centralizados.

Art. 189.- La transferencia del dominio de acciones no surtird efecto contra la
compaiifa ni contra terceros, sino desde la fecha de su inscripcién en el Libro
de Acciones y Accionistas.

Esta inscripcion se efectuard vilidamente con la sola firma del representante
legal de la compaiiia, a la presentacién y entrega de una comunicacién firmada
por el cedente y cesionario. A esta comunicacién se deberd adjuntar el titulo
objeto de la cesion. Dicha comunicacién y el titulo se archivardn en la compania.
El titulo objeto de la cesion serd anulado y, en su lugar, se emitird un nuevo
titulo a nombre del adquirente.

En las comunicaciones antedichas se hard constar, el correo electrénico del
cesionario a efectos de que el representante legal actualice esa informacién.

En el caso de acciones inscritas en una bolsa de valores o inmovilizadas en el
depdsito centralizado de compensacion y liquidacion de valores, la inscripcién
en el libro de acciones y accionistas serd efectuada por el depésito centralizado,
con la sola presentacion del formulario de cesién firmado por la casa de valores
que actia como agente. El depésito centralizado mantendré los archivos y
registros de las transferencias y notificard trimestralmente a la compaitfa, para
la cual llevara el libro de acciones y accionistas, la némina de sus accionistas.
Ademds, a solicitud hecha por la compania notificard en un periodo no mayor
a tres dias.

El retardo en inscribir la transferencia hecha en conformidad con los incisos
anteriores, se sancionard con multa del dos por ciento sobre el valor nominal
del titulo transferido, que el Superintendente de Compaiiias impondra, a
peticién de parte al representante legal de la respectiva empresa.

Prohibese establecer requisitos o formalidades para la transferencia de acciones,
que no estuvieren expresamente sefialados en esta Ley, y cualquier estipulacién
estatutaria o contractual que los establezca no tendra valor alguno.
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sancién correspondiente si hubiese demoras en el registro de la
transferencia.

Ademds, la fiduciaria debera registrar el valor de las acciones
transferidas en las cuentas del fideicomiso, para estos efectos la
valoracién corresponde al constituyente, conforme el articulo 11,
seccién 4, capitulo I, Titulo XIII, Libro Segundo dela Codificacion
de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Mercado de Valores

y Seguros:

“Art. 11.- Valoracién de los patrimonios auténomos.-
[l

En el caso de bienes muebles o de inmuebles, la valoracion
de estos bienes transferidos al patrimonio autonomo serd
realizada por los constituyentes.(...)

En cualquier circunstancia, las fiduciarias podrdn verificar
la valoracién de los bienes transferidos al patrimonio
auténomo al momento de la constitucion del negocio
fiduciario y en forma previa a otorgar una constancia al
constituyente o al beneficiario sobre las calidades que éstos
tengan en el contrato.”

Una de las principales obligaciones de la fiduciaria es ren-
dir cuentas de su gestién y consta asi en el literal c), articulo
103, capitulo I, titulo XIV, Libro Segundo, Cédigo Organico,
Monetario y Financiero.

En la Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras,
de Mercado de Valores y Seguros, los pardmetros de la rendicién
de cuentas es uno de los elementos fundamentales del contrato, y
reglamenta su contenido en el articulo 16, de la seccién 4%, capitulo
I, titulo XIII. Asicomo estambién un derecho de los beneficiarios,
reconocido expresamente en el literal ¢, articulo 127, capitulo II,
titulo XV del Cédigo Orgdnico Monetario y Financiero exigirla a
la fiduciaria:
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“Art. 127.- Derechos del beneficiario.- Son derechos del
beneficiario del fideicomiso mercantil: (...)

¢) Exigir al fiduciario la rendicién de cuentas, con sujecién
a lo dispuesto en esta Ley y a las normas de cardcter
general que imparta la Junta de Regulacion del Mercado
de Valores, sobre la actividad fiduciaria y las previstas en
las clausulas contractuales;

En este aspecto, la practica usual en los contratos de fidei-
comiso es establecer un periodo de objeciones para que los
constituyentes y/o beneficiarios que reciben la rendicién de
cuentas puedan manifestar su inconformidad.

Una responsabilidad adicional de la fiduciaria es proceder
a inscribir el fideicomiso en el Catastro Piblico de Mercado de
Valores que lleva la Superintendencia de Compaiiias, Valores y
Seguros, en caso de que se configuren las condiciones para ello
establecidas en el articulo 6, seccién 2 capitulo I, titulo XII,
de la Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras, de
Mercado de Valores y Seguros:

“Art. 6.- Inscripcion.- En el Catastro Piiblico del Mercado
de Valores se inscribirdn los fideicomisos mercantiles
que sirvan como mecanismos para realizar un proceso
de titularizacion, los fideicomisos de inversion con
adherentes, los fideicomisos mercantiles inmobiliarios; los
negocios fiduciarios que directa o indirectamente tengan
relacién con un proyecto inmobiliario cuyo financiamiento
provenga de terceros; y los negocios fiduciarios en los que
participa el sector puiblico como constituyente, constituyente
adherente o beneficiario y aquellos en los que de cualquier
forma se encuentren integrados en su patrimonio con
recursos publicos o que se prevea en el respectivo contrato
esta posibilidad.
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La solicitud de inscripcién deberd ser presentaq, i
representante legal de la Fiduciaria en un plazo 4, o el
dias contados desde la constitucion del negocio f; d“Ciar?CS

0.

Le corresponde a la administradora fiduciaria implemey,
mecanismos de monitoreo y minimizacién de riesgos, confortat
consta en el articulo 30, subseccion 3¢, seccion 12, capitulo 111, tn’t:,n] ;
XII de la Codificacién de Resoluciones Monetarias, Financiera:

de Mercado de Valores y Seguros:

“Art. 30.- Sistemas de control interno.- Las fiducigy;

adoptardn e implementardn sistemas de control ime,.: :
que contribuyan adecuadamente a administrar los yjp :
asociados a cada negocio fiduciario. Para tal efecto XIOS
fiduciarias deberdn realizar el andlisis del riesgo inher,e,,‘:s
a su administracion, revelar el riesgo a sus clientes :
disefiar e implementar mecanismos para su monitore; y

mitigacion.(...)”

Al escribir sobre el fideicomiso mercantil contemporine,
Sergio Rodriguez-Azuero' afirma que una reserva sobre los
negocios fiduciarios es su mala utilizacién como mecanisp,
defraudatorio. En este sentido la administradora fiduciaria tiene
obligaciones y prohibiciones especificas en nuestra legislacién,
en lo principal en la Codificacién de Resoluciones Monetarias,
Financieras, de Mercado de Valores y Seguros. Asi encontramgs

que la fiduciaria:

e Es responsable de aplicar politicas internas conforme el
quinto inciso del articulo 5, seccion 1°, capitulo I, titulo
XIII, Libro Segundo de la precitada codificacion:

“Art. 5.- Responsabilidad de la fiduciaria.- (...)

14 Rodriguez-Azuero, Sergio. Revista Comillas-ICADE,
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La administradora de fondos y fideicomisos deberd aplicar
politicas internas tendientes a conocer a su cliente; a fin de
minimizar las contingencias derivadas de mecanismos de
lavado de dinero, narcotrdfico y otros hechos delictivos que
pudieran efectuarse a través del negocio fiduciario.(...)"

e Le estd prohibido desnaturalizar el negocio fiduciario o
desviarlo de su objeto, conforme el articulo 3, capitulo I,
titulo XIII de la precitada codificacion:

“Art. 3.- Estipulaciones prohibidas.- Estdn prohibidas
las cldusulas que desnaturalicen el negocio fiduciario,
desvien su objeto original, o se traduzcan en menoscabo
ilicito de algiin derecho ajeno. Tratdndose de contratos de
adhesion, las cldusulas ambiguas se interpretardn a favor
del fideicomitente y/o beneficiario, segiin corresponda. Por
lo demds, los contratos de adhesion deberdn contemplar
los requisitos que, para el efecto, sefiala la Ley Orgdnica
de Defensa del Consumidor y demds leyes aplicables o
pertinentes.”

Esta prohibicion se encuentra también en el literal e,
numeral 2, articulo 105, capitulo III, titulo XIV del
Cédigo Organico Monetario y Financiero:

“Art, 105.- De las prohibiciones a las administradoras
de fondos y fideicomisos. (...)

2.- Ademds en calidad de fiduciarios no deberdn:

e) Suscribir negocios fiduciarios que permitan o pueden
devenir en contratos simulados, so pena del establecimiento
de responsabilidades civiles, administrativas o penales a
que hubiere lugar (...)

Un tema adicional para considerar es que debe existir
independencia entre la administradora fiduciaria como
tal y sus clientes. Por tal motivo la fiduciaria debe
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separar el fideicomiso de su propio patrimonio; y, ni
la administradora, ni su personal pueden intervenir
en los fideicomisos que administran, por disposiciones
expresas del literal b) del Articulo 103 y del literal c),
numeral 2, articulo 105, capitulo III, titulo XIV del
Cddigo Orgénico Monetario y Financiero:

“Art. 103.- De las obligaciones de la sociedad admi-
nistradora de fondos y fideicomisos como fiduciario.-
Sin perjuicio de los deberes y obligaciones que como admi-
nistradora de fondos tiene esta sociedad, le corresponden
en su calidad de fiduciario, ademds de las disposiciones
contenidas en el contrato de fideicomiso mercantil, las
siguientes: (...)

b) Mantener el fideicomiso mercantil y el encargo
fiduciario separado de su propio patrimonio y de los
demds fideicomisos mercantiles y encargos fiduciarios
que mantenga, llevando para el efecto una contabilidad
independiente para cada uno de éstos.

La contabilidad del fideicomiso mercantil y de los encargos
fiduciarios deberd reflejar la finalidad pretendida por el
constituyente y se sujetardn a los principios de contabilidad
generalmente aceptados;

“Art. 105.- De las prohibiciones a las administradoras
de fondos y fideicomisos.(...)

2.- Ademds en calidad de fiduciarios no deberdn:

d) Constituir un fideicomiso mercantil en el que se
designe como beneficiario principal o sustituto, directa
o indirectamente, asi como en virtud de una cesion de
derechos y en general por ningiin medio que los ponga en
dicha situacidn, ala propia fiduciaria, sus administradores,
representantes legales, sus accionistas o de sus empresas
vinculadas;”
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La responsabilidad tributaria recae sobre el fideicomiso y
subsidiariamente sobre la fiduciaria, asi estd establecido en el
articulo 135, capitulo I1, titulo XV del Cédigo Orgénico Monetario
y Financiero:

“Art. 135.- Responsabilidad tributaria.- El fideicomiso
mercantil tendrd la calidad de agente de recepcion o de
percepcion respecto de los impuestos que al fideicomiso
le corresponde retener y percibir en los términos de la
legislacion tributaria vigente.

En el caso de encargos fiduciarios, el fiduciario hard la
retencion a nombre de quien otorgo el encargo.

Para todos los efectos consiguientes, la responsabilidad
del fiduciario en relacion con el fideicomiso que admi-
nistra se regird por las normas del Cédigo Tributario.
El fiduciario serd responsable solidario con el fideicomiso
mercantil por el incumplimiento de deberes formales que
como agente de retencion y percepcion le corresponda al
fideicomiso.”

V1.- ACTUACIONES DE UN FIDEICOMISO COMO
ACCIONISTA DE UNA COMPANIA

Se indic6 ya con anterioridad que hay un doble campo de
accién para una fiduciaria cuando administra un patrimonio
auténomo integrado por acciones. Por una parte, estd el deber de
diligente y prudente administracién que se le asigna en el literal
a), articulo 103, capitulo IIJ, titulo XIV del Cédigo Organico
Monetario y Financiero®; y, por otra la calidad de accionista

15 Art. 103.- De las obligaciones de la sociedad administradora de fondos
y fideicomisos como fiduciario.- Sin perjuicio de los deberes y obligaciones
que como administradora de fondos tiene esta sociedad, le corresponden en su
calidad de fiduciario, ademés de las disposiciones contenidas en el contrato de
fideicomiso mercantil, las siguientes:

a) Administrar prudente y diligentemente los bienes transferidos en fideicomiso

187



Elvira Malo Cordero

dentro de una compaiifa especifica que tiene un fideicomiso
determinado, lo cual conlleva actuaciones concretas.

Con el aporte al fideicomiso de las acciones, este pasa a ser el
titular de los bienes que integran el patrimonio auténomo, como
consta en el Articulo 119, titulo XV, Libro Segundo del Codigo
Organico Monetario y Financiero:

“Art. 119.- Titularidad legal del dominio.- El fideicomiso
mercantil serd el titular de los bienes que integran el
patrimonio auténomo. El fiduciario ejercerd la personeria
juridica y la representacién legal del fideicomiso mercantil,
por lo que podrd intervenir con todos los derechos y
atribuciones que le correspondan al fideicomiso mercantil
como sujeto procesal, bien sea de manera activa o pasiva,
ante las autoridades competentes en toda clase de procesos,
tramites y actuaciones administrativas o judiciales que
deban realizarse para la proteccion de los bienes que
lo integran, asi como para exigir el pago de los créditos
a favor del fideicomiso y para el logro de las finalidades
pretendidas por el constituyente.”

Al ser el fideicomiso accionista, recordemos los derechos
fundamentales que a éstos les asisten, consignados en el articulo
207 de la Ley de Compaiiias:

“Art. 207.- 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:

1.- La calidad de socio;

mercantil, y los bienes administrados a través del encargo fiduciario, pudiendo
celebrar todos los actos y contratos necesarios para la consecucién de las
finalidades instituidas por el constituyente;

188



Actuaciones de una administradora fiduciaria en un fideicomiso de administracién de
acciones

2.- Participar en los beneficios sociales, debiendo obser-
varse igualdad de tratamiento para los accionistas de la
misma clase;

3.- Participar, en las mismas condiciones establecidas en el
numeral anterior, en la distribucion del acervo social, en
caso de liquidacion de la compania;

4.- Intervenir en las juntas generales y votar cuando sus
acciones le concedan el derecho a voto, segiin 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
Companiias y Valores, de oficio 0 a peticién 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 comparifas constituidas. El accionista puede renunciar
a su derecho a votar, en los términos del articulo 11 del
Cédigo Civil

5.- Integrar los 6rganos de administracion o de fiscalizacion
de la compapiia si fueren elegidos en la forma prescrita por
la ley y los estatutos;

6.- Gozar de preferencia para la suscripcion de acciones en
el caso de aumento de capital;

7.- Impugnar las resoluciones de la junta general y demds
organismos de la comparnia en los casos y en la forma
establecida en los Arts. 215 y 216.

No podrd ejercer este derecho el accionista que estuviere en
mora en el pago de sus aportes; y,

8.- Negociar libremente sus acciones’.

El fideicomiso tendra derechos econdmicos y politicos dentro
de la compania donde es accionista. Al estructurar el contrato de
fideicomiso los derechos econémicos traducidos en el derecho a
percibir dividendos o utilidades presenta, a primera vista, menor
grado de dificultad para ser plasmado en instrumento juridico
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contentivo del patrimonio auténomo, al dar una finalidad los
mismos. Asi en el contrato se indicard como proceder con las
utilidades que se perciban:

* Pagar una deuda del constituyente y/o beneficiario.
e Mantener las utilidades dentro del fideicomiso, acrecen-

tando el patrimonio auténomo.

e Invertir las utilidades en productos que el constituyente
y/o beneficiario o los 6rganos de administracién del
fideicomiso instruyan. Estas inversiones también pueden
realizarse bajo la discrecionalidad de la fiduciaria, bajo
los lineamientos del numeral 4, articulo 17, seccién
43, capitulo I, titulo XIII, Codificacién de Resoluciones
Monetarias, Financieras, de Mercado de Valores y

Seguros.'

16 Art. 17.- Modalidades de los fideicomisos mercantiles.- La modalidad
de los fideicomisos depende del objeto y finalidad instituidos en el contrato,
los cuales no necesariamente son tinicos, por lo que bien puede o no existir un
negocio fiduciario con una modalidad tnica. Para efectos de clasificacién se
pueden mencionar los siguientes: (...)
En el contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario deben constar las normas
de control interno establecidas en el articulo 30 del Capitulo III del titulo XII
de esta Codificacion.
4. De inversién: se entiende por fideicomiso de inversién el contrato en virtud
del cual los constituyentes o fideicomitentes adherentes entregan al patrimonio
auténomo valores o dinero para que la fiduciaria los administre o los invierta
segiin las instrucciones establecidas en el contrato, para beneficio propio o de
terceros.
En estos contratos debe estar claramente definida la politica de inversién, a
falta de esta estipulacién, o si dicha estipulacién implica la discrecionalidad
del fiduciario en la decisién de inversién de los recursos, las inversiones se
sujetardn a los siguientes limites:
a. La inversién en instrumentos o valores emitidos, aceptados, avalados o
arantizados por una misma entidad, no Fodré exceder del veinte por ciento
gel activo total del fideicomiso mercantil; y la inversién en instrumentos o
valores emitidos, aceptados, avalados o garantizados por empresas vinculadas,
no podrd exceder del treinta por ciento del patrimonio de ese fideicomiso
mercantil.
b. La inversion en el conjunto de instrumentos emitidos, aceptados, avalados
o garantizados por compaiifas 0 empresas vinculadas a la fiduciaria, no podri
exceder del quince por ciento del patrimonio del fideicomiso.
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* Entregar las utilidades recibidas a los beneficiarios.

Un aspecto atractivo para constituir un fideicomiso en
general, que se aplica también al fideicomiso de acciones es
la inembargabilidad del patrimonio auténomo recogida en el
articulo 121, capitulo I, titulo XV del Cédigo Orgénico Monetario
y Financiero.” De esta manera la titularidad de las acciones se
mantiene en el fideicomiso, sin embargo, el derecho que un
beneficiario tenga a recibir utilidades podria verse afectado si sus
acreedores ejercen acciones contra sus derechos fiduciarios.

El plasmar en un contrato de fideicomiso que conlleve
administracion de acciones la forma de ejercer los derechos
politicos de un accionista presenta un nivel mayor de dificultad,

Se exceptiian de estos limites, las inversiones en valores emitidos por el Banco
Central del Ecuador y el Ministerio de Finanzas.

c. En el caso de inversiones en acciones de sociedades anénimas inscritas
en el Catastro Pdblico del Mercado de Valores, el fideicomiso mercantil no
podra poseer mis del quince por ciento de las acciones suscritas y pagadas
por una misma sociedad; y, el conjunto de inversiones en valores emitidos o
garantizados por una misma sociedad de este tipo, no podré exceder del quince
por ciento del activo total de dicha emisora.

d. Tratindose de inversiones en acciones de sociedades de capital no inscritas
en el Catastro Publico del Mercado de Valores, el fideicomiso mercantil no
podrd poseer mis del treinta por ciento de las acciones suscritas y pagadas de
dicha sociedad; el conjunto de inversiones en valores emitidos o garantizados
por una misma sociedad de este tipo, no podra ser superior al treinta por ciento
del activo total de dicha emisora.

Por lo demds, en todos los negocios fiduciarios de inversién con o sin
fideicomitentes adherentes, se dejard constancia en tono mds oscuro que en
el resto del contrato, que el riesgo de pérdida de la inversién es de exclusiva
responsabilidad del inversionista.

17 Art. 121.- Inembargabilidad.- Los bienes del fideicomiso mercantil
no pueden ser embargados ni sujetos a ninguna medida precautelatoria o
preventiva por los acreedores del constituyente, ni por los del beneficiario,
salvo pacto en contrario previsto en el contrato. En ningtin caso dichos bienes
podran ser embargados ni objeto de medidas precautelatorias o preventivas por
los acreedores del fiduciario. Los acreedores del constituyente o del beneficiario
podrén ejercer las acciones sobre los derechos o beneficios que a estos les
correspondan en atencién a los efectos propios del contrato de fideicomiso
mercantil.
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ya que esto implica toma de decisiones. La fiduciaria no esti
administrado acciones propias, sino que lo estd haciendo para
terceros, como los son los constituyentes y/o beneficiaros. En
el caso en que las acciones aportadas solo tengan derechos a
percibir utilidades y no confieran derecho a voto, el contrato
de fideicomiso se limitara a determinar el destino a dar a estas
utilidades, y las acciones que la fiduciaria deba emprender en caso
de incumplimiento de la compafias emisor a de las acciones.

En términos generales podemos conceptualizar los derechos
politicos de los accionistas como aquellos que les permiten
intervenir en las decisiones de la compania y que bien podrian
agruparse en cuatro categorias basicas:

Asistir con voz y voto a las juntas generales.
Derecho de informacién

Derecho a impugnar decisiones sociales
Derecho a convocar a junta.

El derecho del fideicomiso a ser convocado y concurrir a
juntas generales, que se considera un derecho politico que asiste a
todo accionista de una compaiiia tiene repercusion directa sobre
los derechos ecénimos de estos, ya que en este cuerpo colegiado se
toman decisiones sobre el reparto de utilidades. La fiduciaria debe
contar con instrucciones que le permitan votar adecuadamente en
la junta para solicitar el reparto de utilidades y acordar fecha y
forma de pago de las mismas, como se establece en los articulos
297 y 298 dela Ley de Compaiiias'®. Le correspondera tambiénala

18 Art. 297 (...)Salvo resolucién undnime del capital concurrente a la junta
general de accionistas, de los beneficios liquidos anuales que resultaren de cada
ejercicio, luego de las deducciones que correspondieren, se debera asignar por
lo menos un cincuenta por ciento para dividendos en favor de los accionistas
que asi lo manifestaren expresamente en la junta general. Esta asignacion se
efectuara en proporcion a su participacion en el capital social de la sociedad.

Art. 298.- (...) - La distribucién de dividendos a los accionistas se realizara en
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fiduciaria iniciar las acciones por falta de pago contra la compaiia
emisora de las acciones. Deberd también la fiduciaria estar atenta,
a menos que exista instruccién en contrario, a que se celebre la
junta de accionista que decida sobre el reparto de utilidades; y, de
no darse solicitarla en representacion del fideicomiso accionistas,
aplicando el articulo 212 de la Ley de Companias.

Sera responsabilidad de la fiduciaria mantener su informa-
cion actualizada, a fin de que sea adecuadamente convocada a la
junta de accionistas; y, asistir conforme las instrucciones recibidas,
que pueden incluir la renuncia a ser convocado a una junta general
especifica, conforme el articulo 233 de la Ley de Companias.®

proporcion al capital que hayan desembolsado, segin la forma como se haya
decidido entregarlos dentro de los 90 dias siguientes a la fecha en que la Junta
General acordd dicha distribucidn, salvo resolucién undnime de la totalidad del
capital social concurrente a la reunién que acuerde un plazo distinto para dicha
entrega. Esta disposicion se aplicard también a cualquier persona que tuviere
el derecho de percibir las ganancias sociales, ya sea a titulo de usufructuario,
acreedor pignoraticio, cesionario del derecho de crédito aludido en el articulo
209 de esta Ley, o bajo cualquier otro titulo.

Acordada por la junta la distribucién de utilidades, los dividendos serin
entregados a los accionistas en su totalidad, salvo que se hubiere acordado, por
resolucién undnime en contrario de la totalidad del capital social concurrente a
la reunidn, que el pago sea efectuado en cuotas o porcentajes.

La accién para solicitar el pago de dividendos vencidos prescribe en cinco afios.

19 Art. 212.- Si dentro del plazo que fija esta Ley no hubiere conocido
la junta general de accionistas el bgance anual, o no hubiere deliberado
sobre la distribucién de utilidades, cualquier accionista podra pedir a los
administradores de la compania o a los comisarios que convoquen a junta

eneral para dicho objeto, y, si dicha convocatoria no tuviere lugar en el plazo

e quince dias, cualquier accionista podrd pedir a la Superintendencia de
Compaiias que convoque a la junta general, acreditando ante ella su calidad de
accionista.

20 Art. 233.- (...) El accionista que compareciere telemdticamente dejara
constancia de su asistencia mediante un correo electrénico dirigido al secretario
de la junta; situacion que deberd ser especificada en la lista de asistentes;
debiéndose incorporar al respectivo expediente el indicado correo.

Como respaldo de la votacién de los accionistas que comparezcan a las juntas
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Otros aspectos importantes que también se deciden en junta
general y que inciden sobre los rendimientos econémicos que las
acciones aportadas puedan generar a los beneficiarios son:

* Designacién de administradores, comisarios y miembros
de los érganos de administracién y fiscalizacion de las
compaiifas y su remuneracion.

Aumentos y disminuciones de capital.

Emisiones de obligaciones o partes beneficiarias.

Actos juridicos de las companias como escisiones, fusiones
y transformaciones; y hasta la liquidacién de la companias.

e Conocer y aprobar estados financieros e informes de
administradores.

En cuanto al derecho de informacién correspondera a la
fiduciaria cerciorase de contar con los libros y documentos
relativos a la administracién de la misma, como estados
financieros y memorias de los administradores, como se dispone
en el articulo 25 de la Ley de Compaiiias®, y los documentos
sobre los puntos a tratarse en juntas generales, pudiendo pedir el
diferimiento de la reunién si no ha sido debidamente informada,

a través de medios telemdticos, éstos deben remitir al secretario de la junta un
correo electronico donde se consigne la forma de votacién por cada mocion;
sin perjuicio, que el pronunciamiento o votacién del accionista sea grabada por
la compaiia.

Los accionistas podrdn renunciar a su derecho a ser convocados a una
reunién determinada de la junta general, mediante comunicacion enviada al
representante legal. Aunque no hubieren sido convocados a la junta general,
se entenderd que los accionistas que asistan a la reunién correspondiente
han renunciado al derecho a ser convocados, a menos que manifiesten su
inconformidad con la falta de convocatoria antes que la reunion se lleve a cabo.
21 Art. 15.- Los socios o accionistas podrdn examinar todos los libros
documentos de la compaiiia relativos a la administracién social. En especia{
tendran derecho a que se les confiera copia certificada de los estados financieros,
de las memorias o informes de los administradores, asi como de los informes
de los comisarios y auditores, cuando fuere del caso, y de las actas de juntas
generales; también podrin solicitar la lista de socios 0 accionistas e informes
acerca de los asuntos tratados o por tratarse en dichas juntas.
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aplicando el articulo 248 de la Ley de Compaiias® Asi mismo,
deberd la fiduciaria como representante legal del fideicomiso,
revisar la informacion concerniente al balance, estado de pérdidas
y ganancias, anexos, memorias de administradores e informes de
comisarios previo a la junta en que serdn conocidos como se prevé
en el articulo 292 de la Ley de Compaiiias® Esta informacién que
sea remitida a la fiduciaria, deberd ser puesta en conocimiento
de los 6rganos de administracién del fideicomiso; o, de la parte
contractual que emita las instrucciones.

El derecho a impugnar decisiones societarias, ejercido por
la fiduciaria en representacion del fideicomiso accionista, son
acciones que tomar para proteger la integridad del patrimonio
auténomo o lograr que se cumpla el objetivo para el cual se lo
constituyd, que van mas alld de la administracion ordinaria del
mismo. De ser requeridas a la fiduciaria, cabe la posibilidad
que generen honorarios adicionales e instrucciones especificas.
Pudiendo solicitarse la nulidad de una decision de junta
general, aplicando lo preceptuado en el articulo 247 de la Ley
de Companias* Si el fideicomiso es un accionista minoritario

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

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

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

No se diferird la reunién cuando hubiere sido convocada por los comisarios
con el cardcter de urgente.

23 Art.292.- Elbalance general y el estado de la cuenta de pérdidas y ganancias
y sus anexos, la memoria del administrador y el informe de los comisarios
estardn a disposicién de los accionistas, en las oficinas de la compaiiia, para su
conocimiento y estudio por lo menos quince dias antes de la fecha de reunién
de la junta general que deba conocerlos.
24 Art, 247.- Las resoluciones de la junta general seran nulas:

1) Cuando la compaiiia no estuviere en capacidad para adoptarlas, dada la
finalidad social estatutaria;
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con al menos veinticinco por ciento del capital también puede
ampararse en la apelacion a las decisiones de mayoria establecidas
en el articulo 249 de la Ley de Compaiifas.”

El derecho politico que tiene el fideicomiso accionista de con-
vocar a junta, puede ejercerse siempre que represente al menos un
quince por ciento de las acciones, conforme lo establece articulo

2) Cuando se las tomare con infraccion de lo dispuesto en los Arts. 233, 236 y
238;

3) Cuando faltare el quérum legal o reglamentario;

4) Cuando tuvieren. un. objeto ilicito, imposible- o contrario a. las buenas
costumbres;

5) Cuando fueren incompatibles con la naturaleza de la compaiiia anénima o,
por su contenido, violaren disposiciones dictadas por ésta para la proteccién
de los acreedores de la compaiia y de los tenedores de partes beneficiarias; y,
6) (Sustituido por el Art. 46 de la Ley s/n R.O. 347-3, 10-X11-2020).- Cuando
se hubiere omitido la convocatoria a los comisarios si es que, por disposicién
estatutaria, se hubiere acordado su creacion, excepto en los casos de los Arts.

213, inciso segundo, 238 y 238.1.

25 Art. 249.- (Reformado por la Disposicién Reformatoria cuarta, num. 5, del

Cédigo s/n, R.O. 544-S, 9-111-2009).- En toda compaiiia anénima una minoria

que represente no menos del veinticinco por ciento del total del capital pagado

podrd apelar de las decisiones de la mayoria.

Para la apelacion se llenardn los siguientes requisitos:

1. Que la demanda se presente ante la jueza o el juez de lo civil del distrito del

domicilio de la compania demandada dentro de los treinta dias siguientes a la

fecha de la clausura de la junta general;

2. Que los reclamantes no hayan concurrido a la junta general o hayan dado su

voto en contra de la resolucion;

3. Que la demanda senale la cldusula del contrato social o el precepto legal

infringido, o el concepto de la violacion o el del perjuicio; y,

4. Que los accionistas depositen los titulos o certificados de sus acciones con
su demanda, los mismos que se guardardn en un casillero de seguridad de un
banco.

Las acciones depositadas no se devolverdn hasta la conclusién del juicio y
no podran ser objeto de transferencia, pero el juez que las reciba otorgara
certificados del depdsito, que seran suficientes para hacer efectivos los derechos
sociales.

Los accionistas no podridn apelar de las resoluciones que establezcan la
responsabilidad de los administradores o comisarios.

Las acciones concedidas en este articulo a los accionistas se sustanciaran en
juicio verbal sumario.
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213% de la Ley de Compaiiias, cuando haya sido asi instruido.
Puede también solicitar que se incluyan un punto a trata en el
orden del dia, cuando tenga esa instruccién, y represente al menos
el cinco por ciento del capital social, aplicando el articulo 235 de
la Ley de Compaiias®

26 Art. 213.- Para El o los accionistas que representen por lo menos el quince
por ciento del capital social podrén pedir, (ror cualquier medio, sea fisico o
digital, y en cualquier tiempo, al administrador u 6rgano que estatutariamente
le corresponda, la convocatoria a una junta general de accionistas para tratar de
los asuntos que indiquen en su peticion.

Si el administrador rehusare hacer la convocatoria o no la hiciere dentro del
plazo de quince dias, contados desde el recibo de la peticién, podrén recurrir
al Superintendente de Companias, Valores y Seguros, solicitando dicha
convocatoria.

Para que la comunicaci6n a través de un medio digital tenga validez, se deberd
dejar constancia, por cualquier medio, de su transmision y recepcién, de su
fecha y hora, del contenido integro de la peticién y de las identidades del
remitente y destinatario.

27 Art. 235.- Las juntas generales extraordinarias se reuniran cuando fueren
convocadas para tratar los asuntos puntualizados en la convocatoria.

Los accionistas minoritarios que sean titulares de por lo menos el cinco por
ciento del capital social podrdn solicitar, por una sola vez, la inclusién de
asuntos en el orden del dia de una junta general ya convocada, para tratar los
puntos que indiquen en su peticién, o que se efectiien correcciones formales a
convocatorias previamente realizadas. Este requerimiento deberd ser efectuado
al administrador de la compaiiia facultado estatutariamente para efectuar las
convocatorias, dentro del plazo improrrogable de 72 horas, desde que se realiz6
el llamamiento a junta general.:

Los asuntos solicitados e incluidos en la convocatoria o la solicitud de
correcciones formales, deberdn ser puestos en consideracion de los demas
accionistas, como si se tratare de una convocatoria primigenia, hasta 24
horas después de haber recibido la peticién. Por consiguiente, la junta general
originalmente convocada se instalard una vez vencido el plazo de cinco dias,
contado a partir del dia siguiente de la circulacién del requerimiento de los
accionistas minoritarios solicitantes, Si el estatuto contempla un plazo mayor a
los cinco dias sefialados en este inciso, se estard a lo dispuesto en él, de acuerdo
con el articulo 1561 del Cédigo Civil,

Si el administrador rehusare a efectuar las correcciones requeridas o a
incluir los puntos solicitados en el plazo previsto en el inciso precedente sin
justificacion debidamente motivada, los accionistas minoritarios podrin
recurrir al Superintendente de Compaiias, Valores y Seguros, solicitando
se efectie una convocatoria a junta general, para tratar los puntos que los
accionistas minoritarios indicaren en su peticién. El Superintendente analizara
si la explicacion del administrador carece de motivacion. De asi determinarlo,
efectuard la convocatoria requerida por los accionistas minoritarios; caso
contrario, negard la solicitud.
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Y también cuando no se hubiere decidido sobre el reparto de
utilidades, porque no se celebré la junta general para tratarlo; o,
habiéndose celebrado dicha junta no se resolvié sobre el tema.

VII.SOLUCIONES APLICADAS EN CASOS CONCRETOS

A pesar del caricter formal de un contrato de fideicomiso,
que debe celebrarse por escritura publica e integrar un contenido
minimo con elementos sustanciales, existe un amplio campo
de discrecionalidad de las partes al estructurar un fideicomiso
que torna a estos contratos en fundamentales al momento de
establecer las obligaciones y responsabilidades que la fiduciaria
tiene ante sus constituyentes y/o beneficiarios y terceros.

El alcance de las actuaciones que la fiduciaria realice puede
limitarse a mantener la titularidad juridica de los bienes aporta-
dos, llevar la contabilidad, elaborar y remitir la informacion
requerida por el Servicio de Rentas Internas y la Superintendencia
de Companias, Valores y Seguros, notificar las rendiciones de
cuentas y hechos relevantes, recibir y enviar informacion sin
efectuar actuaciones como accionista; o, extenderse a concurrir a
la junta general, votar en ella, impugnar sus decisiones. Todo esto
dentro del marco de accién que se trace en el contrato constitutivo
del fideicomiso, con las instrucciones impartidas conjuntamente
con la delimitacién de las obligaciones y derechos de las partes.

Otro aspecto que considerar para poder establecer con clari-
dad qué actuaciones debera realizar la administradora fiduciaria
es las condiciones en que se le aportan las acciones:

e Si las acciones aportadas estdn pagadas en su totalidad
y confieren al fideicomiso accionista el derecho a recibir

198



Actuaciones de una administradora fiduciaria en un fideicomiso de administracién de
acciones

utilidades y votar en junta en su totalidad; o, de manera
proporcional como lo establecen los articulos 208 y 210 de
la Ley de Compaiiias®.

e Silas acciones aportadas estan libres de gravamen o pesa
sobre ellas alguna prenda, que pueda incidir sobre el
destino de las utilidades, de manera que aquellas vayan
directamente desde la compaiia al acreedor prendario
sin que el fideicomiso las perciba; o, le corresponda al
fideicomiso recibir las utilidades y pagar al acreedor. Al
respecto la Ley de Compaiias prescribe en su articulo 194*
que el titular de las acciones (en este caso el fideicomiso)
ejercera los derechos de las acciones prendadas y el
acreedor prendario recibiré los dividendos, a menos que
se estipule lo contrario. Igual situacién se aplicaria en el
caso de que las acciones se hubiesen aportado libres de
gravamen, pero en el transcurso del tiempo la fiduciaria
hubiese recibido la instruccién de prendarlas.

e Si es que se mantiene la propiedad y usufructo de las
acciones en el fideicomiso; o, si estos se dividen de manera
que el fideicomiso se mantenga como nudo propietario y
el usufructo recaiga sobre el constituyente y/o beneficiario.
En estos casos la Ley de Companias prevé en su articulo
180 que los derechos de accionistas los ejercerfa el titular
de las acciones, es decir el fideicomiso y el usufructuario

28 Art. 208.- La distribucion de las utilidades al accionista se hard en
proporci6n al valor pagado de las acciones. Entre los accionistas sélo podra
repartirse el resultante del beneficio liquido y percibido del balance anual. No
podra pagérseles intereses.(...)

Art. 210.- Las acciones con derecho a voto lo tendran en proporcion a su valor

pagado.(...)

29 Art. 194.- En caso de acciones dadas en prenda correspondera al propieta-
rio de éstas, salvo estipulacién en contrario entre los contratantes, el ejercicio
de los derechos de accionista. El acreedor prendario queda obligado a facilitar
el ejercicio de esos derechos presentando las acciones a la compaiiia cuando
este reguisito fuese necesario para tal ejercicio.

El deudor prendario recibira I%s dividendos, salvo estipulacién en contrario.
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recibird los dividendos, a menos que se disponga otra
cosa.*

Un tema que debe tenerse en cuenta es que el fideicomiso
a cuyo patrimonio auténomo se hayan aportado acciones tiene
los derechos inherentes a un accionista y los ejercera a través
de la administradora fiduciaria, conforme las instrucciones
contractuales. Mds la administracién de la compaiiia recae sobre
su representante legal y no sobre la fiduciaria, por lo que el que el
fideicomiso perciba o no dividendos no esté sujeto a la actuacién
fiduciaria si no existe un correcto manejo empresarial.

Por supuesto que, si el fideicomiso tiene la mayoria de las
acciones, la eleccién de los administradores de la compania y la
toma de decisiones en la misma cuando corresponda hacerlo a
través de la junta general van a incidir en el éxito empresarial de
la compaiiia, a diferencia de si solo es un accionista minoritario.
Sin embargo, aqui el accionar de la fiduciaria se ve limitado o
conducido por las instrucciones que reciba.

Como casos concretos, podemos analizar cinco fideicomisos
que han sido estructurados y las soluciones que en cada uno se
implementaron para la consecucién de su objeto.

30 Art. 180.- En el caso de usufructo de acciones la calidad de accionista
reside en el nudo propietario; pero el usufructuario tendra derecho a
participar en las ganancias sociales obtenidas durante el periodo de usufructo
y que se repartan dentro del mismo. El ejercicio de los demas derechos de
accionista corresponde, salvo disposicion contraria del contrato social, al
nudo propietario.
Cuando el usufructo recag'ere sobre acciones no liberadas, el usufructuario que
desee conservar su derecho deberd efectuar el pago de los dividendos pasivos,
sin perjuicio de repetir contra el nudo propietario al término del usufructo. Si
el usufructuario no cumpliere esa obligacién, la compaiia debera admitir el
pago hecho por el nudo propietario.
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o El fideicomiso A es un fideicomiso de garantia. En este
fideicomiso el constituyente aporta acciones para garan-
tizar el pago de obligaciones que mantiene con un provee-
dor que serd el acreedor del fideicomiso. En el caso de
mora, el proveedor acreedor podra solicitar que se vendan
las acciones a un tercero o que se las adjudiquen. En el
caso de realizarse la venta, de existir un excedente después
del pago éste ird al constituyente que también tiene la
calidad de beneficiario del remanente. Si el constituyente
paga la deuda, las acciones le serdn restituidas.

e El fideicomiso B es un fideicomiso de administracion.
Aqui un grupo familiar han aportado sus acciones: El
padre es el constituyente y primer beneficiario, el hijo y su
conyuge son los constituyentes y segundos beneficiarios
, > 1a hija es la constituyente y tercera beneficiaria. La
totalidad de las acciones de la empresa familiar estdn en
la familia y se aportan al fideicomiso, para salvaguardar la
posicion de este grupo de control que planea realizar una
oferta publica de acciones.

e El fideicomiso C es un fidecomiso de administracion.
Un padre de familia posee el 60% de las acciones en una
de las companias mds grande del pais, y las ha aportado
a este fideicomiso para fines hereditarios. El padre es el
constituyente A y beneficiario principal. La conyuge y cada
uno de los tres hijos son los beneficiarios secundarios, que
recibirdn cada uno un 25% de las acciones como beneficio
en caso de muerte o incapacidad permanente del padre o
beneficiario principal.

e FEl fidecomiso D es un fideicomiso de administracién
y flujos. En este caso tres hermanos que tienen varias
empresas, con diferentes porcentajes accionarios en cada
una de ellas, han aportado la totalidad de sus acciones
al fideicomiso. Cada aportante tiene la calidad de

201



Elvira Malo Cordero

constituyente y beneficiario. Por haber sido aportadas
acciones de varias empresas se ha conformado una junta
de fideicomiso, en que cada constituyente es miembro y
ademds el fideicomiso cuenta con un Organo asesor para
la administracién de las empresas. Se espera recibir los
dividendos e ir pagando los pasivos de las compaiias con
los mismos, aunque no es un fidecomiso de garantia.

El fideicomiso E es un fideicomiso de administracién
para implementar una compraventa de acciones. Cuatro
hermanos heredaron acciones de su padre en la compaiiia
duena del negocio familiar. Solo el hermano menor tiene
interés en continuar con el negocio, por lo tanto, se acordé
que compraria las acciones a sus hermanos. Para asegurar
el pago, los tres hermanos vendedores transfirieron
sus acciones a un fideicomiso, siendo constituyentes y
beneficiarios. Se establecié un periodo de pagos de dos
anos. El fideicomiso tiene la instruccién de transferir
las acciones al hermano menor, una vez que el pago se
complete.

En cada uno de los casos expuestos, se implementaron distin-

tas acciones para el ejercicio de los derechos de los accionistas
y delimitar el campo de discrecionalidad de la administradora
fiduciaria, como a continuacién se indica:
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e En el fideicomiso A, se opté por la figura del usufructo

de acciones. De esta manera en el contrato constitutivo
el accionista original aporta sus acciones y adquiere la
calidad de constituyente y beneficiario del remanente.
En el contrato constitutivo se le confirié al constituyente
aportante de las acciones un poder general donde se
establece que serd esta parte contractual quien ejerza
todos los derechos de accionista, concurriendo a las
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juntas generales y tomando decisiones. Las utilidades son
percibidas por el fideicomiso como nudo propietario y de
ahi se paga al acreedor. En este caso especifico el objeto
del fidecomiso se cumplié en cuanto que se extinguié la
deuda con el acreedor original, sin embargo, al adquirir el
constituyente nuevas obligaciones de pago para con otro
acreedor, se incorporé un nuevo acreedor al fideicomiso
manteniéndose la figura del usufructo de acciones en
los términos esbozados. Existiendo en este fideicomiso
un solo aportante la rendicion de cuentas se fij6 con el
carécter de anual.

e En el fideicomiso B se otorgd un poder al constituyente
y beneficiario uno (el padre de familia) para que ejerza
todos los derechos politicos en la compaiia, como
acudir a junta general, nombrar administradores y fijar
su remuneracion, decidir sobre emision de obligaciones
u oferta publica de acciones, decidir sobre el reparto de
utilidades. Los derechos econdmicos se mantienen para
cada beneficiario. El apoderado informa al fideicomiso
trimestralmente y estos informes forman parte de la
rendicién de cuentas de la fiduciaria.

e En el fideicomiso C, previo a la constitucién del fideico-
miso en la compaiiia se establecieron précticas de buen
gobierno corporativo, bajo las cuales se eligi6 a los
administradores dela compaiia. Paralatoma de decisiones
en juntas generales, se emite a la fiduciaria una carta de
instruccion donde se le indica como votar en junta; o,
a que persona debe designarse como representante del
fideicomiso para que concurra a junta, en aplicacién del
articulo 211 de la Ley de Compaiiias® Se ha realizado una

31 Art. 211.- Los accionistas podrdn hacerse representar en la junta general
por persona extrafia, mediante carta dirigida al gerente, a2 menos que los

estatutos dispongan otra cosa. No podran ser representantes de los accionistas
los administradores y los comisarios de la compaiiia.
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reforma al fideicomiso indicando que en caso de ausencia
definitiva de uno de los beneficiarios secundarios, el
patrimonio auténomo se adjudicara en partes iguales
entre los restantes cuando opere la cldusula resolutiva del
fideicomiso.

En el fideicomiso D, consta en el contrato que la fiduciaria
no seria administradora de ninguna de las compaiiias
cuyas acciones se aportaron y que en ausencia del
administrador este seria elegido porla junta de fideicomiso,
y solo con instruccién expresa por escrito del 6rgano de
administracién de fideicomiso la fiduciaria actuaria en
junta. Sin embargo, por diferencia de opiniones entre los
tres constituyentes y beneficiarios no se han celebrado las
juntas de fideicomiso con la frecuencia necesaria; y, en
ocasiones se han celebrado las juntas de fideicomiso sin
que se tomen decisiones. Esto ha hecho que no se instruya
a la fiduciaria como proceder y algunas compaiiias hayan
caido en disoluciéon. Los constituyentes aducen que la
disolucién de las compaiias es por inadecuada gestion
fiduciaria, ya que al tener el caracter de accionista tnico
debié haber celebrado juntas generales universales
para tomar las decisiones que impidan la disolucién de
las companias. La fiduciaria, por su lado, aduce que su
asistencia a junta general de accionistas solo puede ser
precedida por una instruccién expresa por escrito de
la junta de fideicomiso. Las partes estin considerando
someter sus diferencias a un proceso arbitral.

En el fideicomiso E la fiduciaria otorga cartas de
representacion a junta general de accionistas al hermano
menor para que asista a junta. El fideicomiso ha sido
exitoso y estd en proceso de liquidacién por haber
cumplido su objeto.
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CONCLUSIONES

e Toda administradora fiduciaria tiene la obligaciéon de
administrar de manera prudente y diligente los patri-
monios auténomos cuya gestion se le confia. Aun en
los fideicomisos que no son de administracién, como
los de inversion y garantia, existe el elemento de correcta
administracion de todos y cada uno de los bienes que
conforman el patrimonio fiduciario mientras se cumple
el objeto para el cual fue constituido dicho negocio.

e El contrato de fideicomiso reviste solemnidades sustan-
ciales,como la obligatoriedad de ser otorgado por escritura
publica y las cldusulas que deben redactarse en cada
contrato. Sin embargo, estan dotados de cierta elasticidad
que requiere que se estructure adecuadamente cada
contrato para cada negocio, ya que serd el instrumento
que permita definir acciones a seguir durante la vida del
fidecomiso.

e Le corresponde a la fiduciaria verificar el estado en que
le son transferidas las acciones, en aspectos como: Si
han sido totalmente pagadas, si sobre ellas pesa algin
gravamen o limitacién al dominio, qué tipo de derechos
confieren a su titular, su valoraciéon. Le corresponde
también a la fiduciaria verificar que se realicen o realizar
directamente los actos necesarios para perfeccionar la
transferencia de dominio de las acciones al fideicomiso.

e Al constituirse cada fideicomiso la fiduciaria debe
realizar la debida diligencia, sobre la identificacion de
los participes del negocio y la licitud de los bienes que se
aportan.

e Lasactuaciones de la fiduciaria respecto a un fideicomiso
al que se han aportado acciones deben adecuarse a las
normas debida diligencia regidas por la legislacién de
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mercado de valores; y, también a los derechos de los
accionistas regidos por la Ley de Compaiiias.

Debe determinarse con claridad en el contrato constitutivo
del fideicomiso el destino de los recursos derivados de los
derechos econémicos del fideicomiso accionista.

El ejercicio de los derechos politicos del fideicomiso
accionista conlleva un mayor nivel de discrecionalidad
de la fiduciaria que debe estar adecuadamente instruido
en el contrato. Un inadecuado ejercicio de los derechos
politicos puede menoscabar los derechos econémicos.

Los mecanismos usados para el ejercicio de los derechos
politicos han sido: Establecer un usufructo de acciones,
otorgar un poder a uno de los beneficiarios, dar
instrucciones escritas a la fiduciaria sobre cémo proceder,
que el fideicomiso sea representado en junta por uno de
los beneficiarios.

Los fideicomisos a los que se han aportado acciones han
sido exitosos en el cumplimiento de su objeto en los
casos de garantizar compraventa de acciones y organizar
patrimonios en temas hereditarios.
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PRESENTACION DEL LIBRO:

LA COMPRAVENTA DE ACCIONES
(para la toma de control de una sociedad)’
del Dr. Carlos Pareja Cordero

El libro se divide en dos partes. La primera parte del libro
contiene un mapeo conceptual con nociones preliminares indis-
pensables para entender con grado de profundidad la materia
central del libro. Con dicho fin, se presenta revision del marco
juridico-conceptual del Contrato de Compraventa en general,
con referencias a su tratamiento normativo en la legislacion
ecuatoriana, peruana y espanola; presentindonos sus elementos
y rasgos tipicos esenciales desde el punto de vista positivo, y de la
doctrina comparada.

También en la primera parte se analizan las particularidades
de la compraventa de acciones en tanto que es un acuerdo de
voluntades por medio del cual se transfieren acciones -titulos
representativos del capital social de una sociedad-, a cambio del
precio. Se da cuenta del proceso o iter por el que transcurre la
contratacién para la compraventa de acciones, que se gesta ya
desde la propia identificacién de la compaiiia cuyas acciones se
busca adquirir o cuyo control -de ser el caso- es de su interés. Esto
ultimo no es infrecuente, puesto que tipicamente la compraventa
de acciones se produce en contextos de adquisicion de una
compariia-objetivo y toda su actividad econémico-empresarial.
Las motivaciones econémico-empresariales por las cuales se

1 Tomado de la presentacién de libro del Dr. Carlos Pareja Cordero, Editorial
Cevallos
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llevan a cabo estas transacciones llevaran consigo un amplio
trabajo de debida diligencia y de etapas de negociacion; todo lo
cual nos conduce a considerar a la compraventa de acciones como
un contrato de gestacion compleja.

El autor hace anélisis de la accidn, en tanto que es objeto de
la prestacién materia del contrato de compraventa de acciones,
Un bien que, ciertamente, trasciende a su valor nominal como
sélido reflejo del aporte de capital que le da origen, para entranar,
principalmente, un derecho de crédito complejo y de contenido
dindmico sobre el patrimonio de la empresa.

En el segundo capitulo, siempre situados en la primera
parte del libro, se trata la importante tematica de los tratos
preliminares del contrato de compraventa de acciones. Como
sabemos, en esta etapa no encontramos una voluntad definitiva
de las partes -interesadas en el negocio de compraventa- para
llevar el contrato a su final celebracién, por lo que no se generan
propiamente deberes de prestacion mas alla de obligaciones
estipuladas exprofesamente en el contexto de las tratativas
con miras a proteger la confidencialidad del procedimiento o
eventuales derechos de exclusividad generados en cabeza de unao
de ambas partes. Sin embargo, las declaraciones y los demés actos
materiales intercambiados por las partes en dicha fase no dejan
de revestir trascendencia negocial, en la medida que muchas de
las declaraciones y comunicaciones generadas en un proceso de
tratativas permiten clarificar las futuras condiciones del contrato
en caso este se llegue a celebrar en los hechos, pero adolezca
de vacios o imprecisiones interpretativas que requieran de la
intervencion integradora de un tercero (juez o arbitro).

La publicacién presenta un recuento ilustrativo de aquellas
actuaciones materiales que conforman usualmente el iter de
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la negociacién, cuyo inicio lo marca la fase de intercambio de
informacién, la misma que queda regulada —para proteccién
de su confidencialidad- mediante “acuerdos de no divulgacién”
plenamente vinculantes para las partes. La negociacion requerira
también de la subsecuente expresion formal del interés de la parte
interesada enlacompra delasaccionesdela compaiiia, formalizada
en la “carta de intencion’, documento este de importante papel en el
proceso porque fija la direccion general que la negociacién debera
seguir en el caso concreto y las bases para el proceso negociador,
sin que ello implique la asuncién de obligaciones, ni vinculen a
las partes a deberes de prestacion tipicos de una operacion real de
compraventa. Se pone atencién al trascendental rol de la diligencia
debida, como herramienta compleja que cumple la misién de
transparentar el valor verdadero de la empresa -y sus acciones-
a través de la desagregacion de todos sus activos y obligaciones,
incluso las mds contingentes, con el objetivo de mostrar con la
mayor exactitud posible qué es lo que se compra y cudl es su
valor en la realidad. En esa linea se presenta con una mirada
muy atenta, la estructura frecuente de los informes de una debida
diligencia, refiriéndose a los tipicos componentes incorporados al
cuerpo del documento y su respectiva funciéon en abono del mejor
conocimiento de la compaiiia objeto del estudio.

A continuacién, se analizan dos momentos criticos dentro
del proceso de negociacion: la oferta y la contraoferta. Con mucha
pertinencia efectiia referencias a la lex mercatoria que es aplicada
a dicha materia, normas e instrumentos de soft law que vienen a
clarificar la nocién actual del concepto en el contexto nacional y
en la contratacién internacional, sus componentes, incidencias y
elementos accidentales relacionados.

El capitulo III trata la materia de la buena fe contractual,
configurado en nuestro sistema juridico como un verdadero
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principio general del derecho con pleno valor preceptivo, lo
que implica que la buena fe pasa del plano puramente ético,
ajeno esté al alcance del derecho, a su recibimiento juridico en
forma positiva o de postulado de derecho, generando, por tanto,
vinculatoriedad normativa en un conjunto de esferas de actua-
cion de los sujetos, entre las cuales la formacion y celebracién del
contrato configuraran indiscutiblemente escenarios de aplicacién
y exigibilidad. No solo ello; los deberes de proteccién y diligencia
que dan contenido a la buena fe contractual tienen su alcance
mds alld de la negociacion, suscripcion y ejecucion del contrato,
pues pasan a guiar la propia labor de los terceros que participan
en la resolucién de conflictos derivados de aquel, erigiéndose la
buena fe, entonces, como pauta de comportamiento al tiempo
que principio interpretativo que da contenido del contrato antes y
después de surgidas las controversias en torno a sus alcances.

La segunda parte del libro aborda con mayor especificidad
la materia del contrato de compraventa de acciones, iniciando
ello con un estudio pormenorizado del objeto y nocién juridica
de este tipo de negocio juridico desde la perspectiva del informe
doctrinarioy con la necesaria mencion de aquellos datos histéricos
que antecedieron las nociones actuales —poco pacificas aiin- sobre
la causa del contrato, categoria esta que no puede ser soslayada en
la compraventa de acciones.

El objeto del contrato de compraventa recibe también un
andlisis de fondo. Este elemento forma parte corriente del texto
contractual (clausula de “objeto” en el derecho de vertiente
romano-germanico), pero aun siendo omitido en su redaccién
puede ser identificado en todo contrato porque forman parte
necesaria de su estructura. El objeto del contrato en general es la
obligacion, la que a su vez tiene como objeto la prestacion de dar,
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hacer o no hacer. En el contrato de compraventa dicha prestacion
tipica est dada por la transferencia del bien llamado acci6n, con
el pago de precio como contraprestacién; sin embargo, se destaca,
mas alld de dicha prestacion, un objeto subyacente que equipara
a la causa del contrato: el mévil del contrato es la adquisicién de
aquella realidad econémica, juridica y empresarial materializadas
en la compania objetivo.

Especial atencién merecen las declaraciones y aseveracio-
nes, representations and warranties en el Derecho anglosajon del
contrato, elementos de no poca importancia en la configuracion
de la operacién contractual de compraventa, pues sientan las
premisas facticas que motivan a las partes a ingresar al negocio
y a configurar en determinados sentidos los contenidos de sus
obligaciones esenciales. Asimismo, la recurrencia de dichos
elementos en la prictica contractual en este rubro viene a
corroborar el caricter siempre incompleto de toda la toma de
informacién que antecede a la celebracion de la compraventa de
acciones, y nos confirma la especial complejidad subyacente a la
operacién de toma de control de una compaiiia, dado que jamas
existira suficiente certeza previa sobre aquellos datos que llevaron
al comprador a ofrecer el precio que efectivamente corresponden
a la realidad econémica de la empresa adquirida.

Asi, pese a los debates presentes sobre el caricter obliga-
cional adjudicable a las declaraciones y representaciones contrac-
tuales, parece ser que estas han adquirido verdadera carta de
ciudadania en la prictica contractual de la compraventa de
acciones, entre otros escenarios contractuales, otorgandosele un
caracter protagénico a la par que diversas funciones pricticas
relacionadas con la distribucién de riesgos y la creacion de
confianza que viabilizan, en ultima instancia, la celebracién
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efectiva del contrato. Asimismo, compensan la asimetria en la
informacién en la que se posicionan originalmente vendedor y
comprador respecto de las caracteristicas de la compaiiia y de su
situacién patrimonial a la fecha de la transaccién. Y, por cierto,
aquellos propdsitos se operativizan con recurso a estipulaciones
contractuales indemnizatorias, remedios ofrecidos al comprador
que podran activarse en el escenario en que las declaraciones del
vendedor, en mayor o menor grado, se evidencien en el futuro

como imprecisas, incompletas o falsas.

Luego de un consistente recuento doctrinario en torno a
la definicién, clasificacién y efectos juridicos de la figura de la
condicién en general, se focaliza la atencién sobre las condiciones
que deben cumplir tanto vendedor como comprador para que
se lleve a cabo la “consumacién” o ejecucién efectiva de las
obligacionesdel contratodecompraventadeacciones(transactional
conditions). Estas condiciones se relacionan con la exactitud de
las declaraciones contractuales, asi como con el cumplimiento de
obligaciones y acuerdos durante el llamado tiempo intermedio
dentro del cual ciertas conductas referentes al manejo de la
comparia deben ser observadas. También encontramos en este
rubro la verificacion de autorizaciones gubernamentales, la
ausencia de reclamaciones judiciales, arbitrales o administrativas
que supongan dafos potenciales para el comprador, la provisién
de estados financieros durante el periodo intermedio cuando
este es prolongado; entre otros. También del lado del comprador
se nos ilustran las formas tipicas que toman las condiciones de
consumacion que este deberd cumplir para recibir la transferencia
de acciones, relacionadas principalmente con la realidad de sus
declaraciones, y con la sustitucién debida de garantias otorgadas
por el vendedor a terceros a favor de los acreedores de la companifa

objetivo.
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Reformas a arbitraje societario

Eduardo Carmigniani
Tomado del Diario El Expreso
21 de enero de 2022

Con proyecto de ley presentado el 20 de octubre de 2021,
el asambleista Daniel Noboa ha propuesto que se corrija dos
torpezas, de la comisién que en la anterior legislatura presidié
el exasambleista Esteban Albornoz, en materia de arbitraje para
dirimir conflictos en compainias limitadas y anénimas (ordinarias),
que quedaron plasmadas en los hoy vigentes articulos 137.2 y
146.1 de la Ley de Compaiias.

Las normas vigentes, de un lado, se refieren al arbitraje entre
los “miembros” de la sociedad, lo que pudiera entenderse que
excluye a las muy comunes disputas socios-sociedad o socios-
administradores. Y de otro, impiden que tales arbitrajes sean
resueltos sobre la base de la equidad.

Para lo primero la redacciéon propuesta en el reciente
proyecto plantea que el arbitraje, p. e. en las sociedades anénimas
(ordinarias), pueda versar sobre “Las diferencias que surjan entre
losaccionistas... ...entreestosylacompaiiaysusadministradores,
o entre la compaiia con las personas que la administraren [en]
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relacién con la existencia o funcionamiento de la sociedad
anénima, incluida la impugnacién de determinaciones de la junta
general o el Directorio, asi como el abuso del derecho”.

Lo segundo es simple. Se elimina la inconstitucional e
inconveniente restriccién para que el arbitraje sea en equidad.

Ambas propuestas, pausibles. Se queda corto el proyecto,
sin embargo, cuando no aborda el absurdo, derivado también
de la comisién Albornoz, de establecer que cuando se transfiere
acciones o partes sociales (de una compania que tiene ya en su
estatuto un convenio arbitral) el adquiriente queda sujeto a este
“salvo pacto expreso en contrario” El tal pacto en contrario
-por definicién- solo pudiera existir con quien transfiere las
acciones o participaciones, y no con la compaiia, de modo que
la desvinculacién del convenio arbitral se produce de hecho
sin reforma del estatuto, al libre albedrio del recién llegado,
rompiendo el principio de que todos los socios 0 accionistas, por
el hecho de serlo, estin obligados por el estatuto. Esto hay que

corregir también.
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éI_ﬁper-reglamentar el arbitraje?

Eduardo Carmionian:
Tomado del Diarig E] Eﬁ;;::c:

26 de agosto de 2022

La Comisién de Desarrollo Econémico de la Asamblea tra-
Jita reformas a la I:f:y de Compaiiias con un texto de larguisimo
Jombre: proyecto para l:'«l Optimizacién, impulso empresarial
y para el fomento del gobierno corporativo” Ahf se ha afiadido
! ro, de a asambleis.ta Wilma Andrade, que planteaba autorizar
2 la 5uperintendenc1a“de Compaiifas a que Organice un centro
1 arbitraje para que delegados™ nombrados por dicha entidad

sedan dirimir los llamados conflictos intrasocietarios, esto es
aquellos “entre los socios o accionistas; entre estos y la compaiifa,
«us administradores, auditores o terceros; o entre la compaiiia con
Jas personas que la administraren”.

El proyecto unificado -que segun la versién del correo de
brujas estaria por ser presentado para segundo debate- mantendria
de la propuesta original de la asambleista Andrade su naturaleza
hiper-reglamentaria, con farragoso procedimiento que regiria
en paralelo al de la vigente Ley de Arbitraje, en contravia de la
tendencia mundial que deja a lalibertad de las partes -y en subsidio
al tribunal- la capacidad de organizar “su” procedimiento, segiin
las particularidades de la disputa.

Pero el proyecto unificado también plantearia al menos dos
modificaciones sustanciales al original.
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Primero, la Superintendencia ya no tendria su centro de
arbitraje: solo calificaria a los centros privados existentes para que
estos administren los arbitrajes (lo que confirma el contrasentido
de regular en detalle un procedimiento distinto, pues basta aplicar
el reglamento de cada centro). Segundo, permitiria apelar los
laudos ante “..tribunales conformados por profesores de las
facultades de Derecho o Jurisprudencia de las Universidades
nacionales o extranjeras... ...debidamente calificadas por el
centro de arbitraje...”. La apelacién, en general, no ha calado en
el mundo del arbitraje (se asume que los 4rbitros tienen suficiente
experiencia), y es posible que los centros arbitrales no estén
dispuestos a incorporarla en sus procedimientos. No huelga
agregar que hay profesores y profesores... Debiera ser eliminada.
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Arbitraje de emergencia (por fin)

Eduardo Carmigniani
Tomado del Diario El Expreso
7 de octubre de 2022

El Reglamento de la Ley de Arbitraje, del 18 de agosto de 2021,
reconocid en su art. 8 que en los casos en que se tiene pactado
arbitraje para resolver disputas, hay la posibilidad de que un
arbitro “de emergencia” pueda dictar medidas cautelares antes de
que se presente la demanda de arbitraje (y por ende antes de que
esté constituido el tribunal arbitral que debe conocer finalmente
el caso), en lugar de tener que acudir, para obtener esas medidas,
ante jueces ordinarios.

Para que eso funcione, los centros de arbitraje deben incorpo-
rar la figura en sus reglamentos, y sobre su base puede pedirse
no solo cldsicas medidas de aseguramiento de bienes (secuestro,
retencion, prohibicién de enajenar), sino también -comolo permite
la Ley de Arbitraje (art. 9)- “las que se consideren necesarias para
cada caso... ... para garantizar el resultado [del proceso]”, lo que
incluye: “a. Mantener o reestablecer el statu quo en espera de que se
dirima la controversia; b. Impedir la continuacién de algtin dafo
actual, o la materializacién de un dafio inminente o el menoscabo
del procedimiento arbitral; c. Preservar bienes que son materia
del proceso o, en general, los bienes del deudor o del acreedor;
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d. Preservar elementos de prueba que puedan ser relevantes para
resolver la controversia; e. Garantizar el cumplimiento de las
obligaciones materia del arbitraje; f. Preservar la competencia de
un tribunal arbitral” (Reglamento de la Ley de Arbitraje, art. 8).

En esa linea, el pasado 1 de octubre entré en vigencia la
reforma a los reglamentos del Centro de Arbitraje de la Cémara
de Comercio de Guayaquil, que incorpora en sus normas la
posibilidad de que un érbitro de emergencia, nombrado por la
direccién de ese centro de entre su lista de arbitros, pueda dictar
medidas cautelares antes de que se presente la demanda de
arbitraje.

Plausible iniciativa. Su uso tiene que ser promovido, pues
ratifica al arbitraje como mecanismo idéneo para resolver
controversias contractuales (ya que permite hacerlo confiden-
cialmente, evitando los impactos negativos que la difusién
de la controversia puede generar en consumidores o clientes;
eficientemente, por la posibilidad de disefiar un proceso flexible
que se ajuste a las necesidades particulares de cada caso; y
finalmente, ante expertos en temas contractuales y comerciales),
con lo que, ademds, se evita tener que acudir a la justicia estatal,
con todos los conocidos defectos de esta. Y ademds, ayudando a

su descongestion.
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;Arbitraje cuasi-judicial?

Eduardo Carmigniani
Tomado del Diario El Expreso
Viernes, 9 de diciembre de 2022

Decia aqui, el 26 de agosto, que la Asamblea tramita reformas
a la Ley de Compaiiias, entre las que se incluye la necia insisten-
cia de crear un procedimiento arbitral “especial” para resolver
los conflictos intrasocietarios, estos es aquellos “entre los socios
0 accionistas; entre estos y la compaiiia, sus administradores,
auditores o terceros; o entre la compaiiia con las personas que la
administraren’”.

La insistencia es necia porque hoy es perfectamente posible
que tales disputas sean dirimidas mediante arbitraje. No se nece-
sita tal procedimiento “especial”, como tampoco se lo necesita
para cada tipo especifico de controversias, que pueden ser de
la més variada indole. El paraguas general de la vigente Ley de
Arbitraje cobija a todas.

Pero a mas de la necedad, la propuesta es de terror. No solo
porque crearia un sistema arbitral paralelo al ya bien conocido
que deriva de la Ley de Arbitraje (que en general respalda la
flexibilidad del arbitraje, para adaptar cada procedimiento a las
circunstancias especificas del caso), sino porque ese sistema
paralelo tendria farragoso procedimiento. Veamos algunos
ejemplos:
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Los 4rbitros solo pudieran dictar medidas cautelares al inicio
del procedimiento, en la llamada audiencia preliminar (art. 469);
se establece cortisimos plazos para contestar una demanda (cinco
dias), lo que aniquila el derecho a la defensa, pues en ese lapso es
casi imposible obtener, en casos complejos, pruebas técnicas que
pueden ser indispensables (art. 473); obliga a que toda audiencia
se realice en fecha unica (arts. 476 y 477), no obstante que esa
clase de actos -como lo saben bien quienes tienen experiencia en
estos procedimientos- pueden durar varios dias; sin explicacion
alguna se propone que: “Los é4rbitros no recibiran la declaracién
testimonial de mds de tres testigos de cada una de las partes”
(481), coartando nuevamente el derecho a la defensa; se pretende
imponer, por ley aunque resulte increible, que los argumentos
orales de las partes no puedan exceder de 30 minutos (hay casos
en que se requiere incluso de varios dias) (art. 477). Cereza del
postre es la facultad que se quiere dar a los directores de los centros
arbitrales para que, asumiendo funciones de arbitros declaren,
“anticipadamente’, que una demanda no puede ser tramitada por
existir, real o supuestamente, “cosa juzgada” sobre lo mismo (art.

470).
En fin, un (pésimo) calco del proceso judicial. El tnico
destino de ese bodrio es el tacho de basura.
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Nueva reforma

Oscar del Brutto Andrade
Tomado del Diario El Universo
24 de enero, 2023

Hace un mes la Asamblea Nacional aprob¢ un nuevo proyecto
de ley con reformas a la Ley de Compaiiias. Con el proyecto se
quiere cambiar desde la misma definicién de compaiifa hasta
la forma en que las compafias se disuelven, pasando por la
manera en que se prueba el voto de los accionistas dentro de
las juntas generales y por la forma en que los socios venden sus
participaciones en compaiiias de responsabilidad limitada. Pero,
sobre todo, el proyecto busca crear alternativas para que los
accionistas de una compaiiia, especialmente los minoritarios,
puedan ejercer sus derechos legales.

En los ultimos cinco anos el derecho societario de nuestro
pais ha experimentado importantes cambios. Primero, una
reforma de ley introdujo la sociedad por acciones simplificada,
que es una figura societaria que empezd a aplicarse en varios
paises latinoamericanos y que permite darle primacia a la
voluntad de los accionistas en la configuracién de sus relaciones
comerciales. Luego se introdujeron reformas en la Ley de
Compaiias que incorporaron los deberes de diligencia y lealtad
de los administradores de compaiiias con el objetivo de proteger
los intereses de los accionistas minoritarios. Y, ahora, se busca dar
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herramientas para que los accionistas y socios puedan ejercer los
derechos que la ley les otorga. Como se dice en la exposicion de
motivos del nuevo proyecto de ley, la intencién es pasar de un
“derecho de libros”, en donde los derechos estdn reconocidos por
la ley, a un derecho de “enforcement’, en donde los derechos que
son reconocidos tienen vias para protegerse y ejecutarse.

La forma en que esto tltimo se trata de conseguir es, primero,
dando atribuciones a la Superintendencia de Companias para que
pueda, a solicitud de parte interesada, suspender la ejecucion de
una resolucién de junta general en la que se hayan vulnerado
derechos; segundo, estableciendo un procedimiento para que, si
asi lo disponen los accionistas, se siga un arbitraje ante arbitros
especializados en materia societaria parala resolucién de conflictos
que puedan surgir entre ellos, o entre ellos y la compaiiia; y, tercero,
ampliando la legitimacién en las llamadas acciones derivadas para
que sea mas fdcil que los socios o accionistas puedan representar
a la compaiiia en procesos judiciales contra los administradores.

La intencién es buena. De nada sirven leyes escritas que
reconozcan si no hay vias para poner en practica esos derechos.
Los juzgados ecuatorianos, saturados de trabajo y plagados de
corrupcion, no son los espacios idéneos para resolver conflictos
societarios, en los que se requieren jueces sofisticados y soluciones
inmediatas.

Me queda la duda de si no es el momento de una solucién més
radical, como imponer que todos los conflictos sean resueltos por
juzgadores especializados dependientes de la Superintendencia
de Compaiias. La propuesta seria crear cortes especializadas en
materia societaria. Se podria decir que eso es una violacién al
principio de unidad jurisdiccional, pero los principios y las leyes
deben estar al servicio de la solucién de problemas y no para ser
citados como dogmas de fe.
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Sociedades a cargo de la Superintendencia de Compaiias.
Rev. No. 8 pag. 65.

2- La aplicacién de los Principios Registrales al Libro de Ac-
ciones y Accionistas. Rev. 9 pag. 91.

SOCIEDADES

1.- Sociedades de Garantias Reciprocas. Rev. 14 pag. 121.
2.- Sociedades de Hecho. Rev. 15 pag. 1.

3.- Sociedades de Interés Publico. Rev. No. 15 pég. 45.

SOCIEDADES POR ACCIONES SIMPLIFICADAS

1.- La Implementacién de las Sociedades por Acciones Sim-
plificadas en el Ecuador. Rev. 13 pag. 1.
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2.- Inconveniente Inclusién de las Sociedades por Acciones

Simplificadas (SAS) como una nueva especie de compania.
Rev. No. 13 pag. 29

3.- Andlisis sobre las Sociedades por Acciones Simplificadas en

4.-

el Ecuador (SAS). Rev. No. 14 pag. 1

Sociedades por Acciones Simplificadas en el Ecuador. Rev.
No. 14 péag. 121

SOCIOS
~ L.- Grave Supresién de la Responsabilidad Limitada de los

Socios en Compaiiias. Rev. 13 pag. 77.

SUPERINTENDENCIA DE COMPAN{AS

1.-

Resolucién de la Superintendencia de Compaiiias que
declaré insubsistentes dos aumentos de capital de la
Compaiiia El Telégrafo C.A., publicada en el Registro Oficial
No. 84 del 15 de mayo de 2007. Rev. 9 pdg. 44.

Resolucién de la Superintendencia de Compaiiias relacio-
nadas con las propiedades que no fueron consideradas
en las liquidaciones de compaiiias, cuya cancelacién en
el Registro Mercantil fue ordenada de oficio por dicha

institucion. Rev. 9 pag. 77.

3.- ;Puede la Superintendencia de Compaiifas ordenar la can-

celaciéon de la inscripcion en el Registro Mercantil del
nombramiento del representante legal de la compaiiia. Rev.
No. 11 pdg. 145.



Revista Societaria #18

TRANSFORMACION, FUSION Y ESCISION

l.-

Derecho de Separacién del Accionista en los casos de fusién
por Absorcién, Rev. No. 5 pag. 139.

Requisitos para la Transformacién de una compaiifa segiin
el Art. 376 de la Ley de Compaiifas. Rev. No.5 pdg. 203.

El balance final, para los casos de Transformacién de socie-
dades, no deberia ser siempre requerido. Rev. No 6 pig. 37.

;Un nuevo modo de adquirir dominio en las cosas? Rev.
No.7 pag. 209.

La Transformacién. Rev.9 pag.145.
La Escision de las Compaiias. Rev. No. 12 pag. 73.

La Fusion. Revistas No. 13 y No. 14, pags. 91 y 159 respec-
tivamente.

8.- Transformacion, Fusion y Escision de Compaiiias en la Ley

de Modernizacion. Rev. No. 16 pag. 139

UTILIDADES-SOCIEDADES ANONIMAS

I.-

Los destinos de las utilidades anuales de una compaiiia and-
nima y las posibles intervenciones de las minorias antes, en
y después de la correspondiente junta General ordinaria de
accionistas. Rev. No. 2 pag. 200.

Actualizado a Enero de 2023.
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