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Dr. Luis Cabezas Parrales

 Propongo a continuación el análisis del caso en que el contrato social no ha previsto cuál el quórum decisorio para reactivar una compañía de responsabilidad limitada disuelta por vencimiento de su plazo, evento en el que la labor hermenéutica se hace indispensable.

 1.
En el país, la reactivación en mención prosperaría previa decisión expresa de los socios sobre el “nuevo plazo” del contrato de compañía, es decir, algo más que la simple “prórroga” del plazo de duración de la sociedad.

 El artículo 11 de la Ley 31 (sección disolución, reactivación, liquidación) dispone que, para prorrogar la vigencia de la compañía, debe existir voluntad expresa, resulta en un mismo acto, en sesión de junta de socios (para que pueda darse deliberación cabal y no examen de cada uno por separado). Esto nos lleva a concluir que si no concurren a la junta convocada todos los socios, no podría adoptarse válidamente resolución alguna de “prórroga”, porque la decisión de una mayoría permitiría que entre en juego la voluntad tácita de la minoría, lo que contraviene flagrantemente la letra y el espíritu de la dispo-sición citada.

 Este artículo 11 es sustitutivo y aclaratorio del ex 396 de la Ley de Compañías, que disponía: “Las compañías no se entienden prorrogadas por la voluntad presuntiva de los socios”. ¿Cuáles? Todos.

 2.
El caso requiere el consentimiento de todos los socios salvo que se haya previsto quórum de decisión distinto del de la unanimidad, aludiendo expresamente a la prórroga. Así lo dice desde hace muchísimos años, en homenaje al más elemental sentido común, el art. 2029 del Código Civil, aplicable para el caso, según el art. 1º de la Ley de Compañías.

 3.
El art. 21 de la Ley 31 indica que la compañía disuelta conser-vará su personalidad jurídica; tal extendida personalidad constituye una ficción legal necesaria -pues la compañía no puede hacer más operaciones nuevas relativas al objeto social- para que la sociedad concluya sus operaciones, se liquide, y nada más. No parece lícito que, para ampliar el plazo de duración, la mayoría, usando esta extensión de personalidad, resuelva obligar a todos los socios a seguir “contratados”, cuando el contrato tuvo su fin.

 He aquí un punto importante que resalta la validez de la enseñanza del estudio del capítulo diferenciador de contrato y estatuto.

 Con la conclusión del plazo de duración, el contrato fenece; el estatuto, por ficción, sigue vigente para regir la adopción de decisiones tendientes a concluir operaciones, es decir para regir un funcio-namiento orgánico, necesario para cumplir con los asuntos puntualizados exhaustivamente como facultades de los liquidadores.

 Por estar prevista, la reactivación -desde el art. 33 de la Ley de Compañías- la sociedad puede recobrar su (real) vida, no ficticia, pero por votación unánime de todos los socios sobre el nuevo plazo, es decir, esa especie de “prórroga”, por las razones anotadas más arriba. Repugna que esta decisión se pueda tomar por mayoría (resolución soberana de la sala) pues se trata, como al momento de su constitución, de la decisión individual de todos y cada uno de los socios para una nueva contratación (si recordamos que la compañía es un contrato que cuando se vence su plazo se extingue como tal).

 Ha informado este punto criterial el decir de Cabanellas, de que con la disolución las sociedades pierden su condición de (verdaderas) personas jurídicas y quedan habilitadas (solamente) para finalizar sus negocios jurídicos.

 No puedo dejar de resaltar que en el Ecuador no existe, para el caso, la protección de las minorías que significa el derecho de separarse si se prorroga el plazo por decisión puramente mayoritaria. Y que no entra en juego aquí la disposición (art. 588) del Código Civil que reza: “La mayoría de los miembros de una corporación, que tenga, según sus estatutos, voto deliberativo, será considerada como una sala, o reunión legal de la corporación entera. La voluntad de la mayoría de la sala es la voluntad de la corporación”.

 No habiendo la ley instituido el derecho de separación para el asunto consultado, debe observarse la concurrencia de la favorable voluntad de todos los socios para resucitar el contrato extinguido, fijándole un nuevo plazo una vez vencido el anterior. No se trata de un contraste, ni siquiera lógico, con lo expresado en el párrafo inmediato precedente, sino de la presencia palmaria de un hecho innegable: la necesaria intervención de todos los socios, para continuar (como lo hicieran los constituyentes) “contratados”. Doy por descontado, en esta reactivación analizada, el concurso de la autonomía de la voluntad de cada uno de los socios.

 Y mal podría existir en nuestra legislación el derecho de separación de contratación de nuevo plazo, pues tal derecho es comprensivo de devolución de aportes, y en la compañía limitada está prohibida la reducción de capital (art.113 L de C.) que no deviniere como consecuencia de exclusión de socios; de pérdidas; o de separación de socios sí, pero por transformación de la sociedad limitada en una especie distinta como lo prescribe el art. 376 de la Ley de Compañías. Si el derecho de separación por contratación de nuevo plazo estuviese previsto, la minoría disidente de un acuerdo, como el que es materia de este artículo, estaría protegida, como ya lo he delineado.

 4.
Si bien es cierto que la Ley de Compañías no ha considerado en su texto, de manera alguna, el derecho del socio a separarse por estar en desacuerdo con resoluciones de la junta general -como la que tratamos- no es menos cierto que tampoco ha precisado que concluido el plazo, la mayoría pueda “obligar” a la minoría a que continúe la sociedad o, lo que vendría siendo lo mismo, obligar moralmente a los disidentes de la resolución a enajenar -quién sabe a qué precio- sus participaciones a favor de la mayoría (porque no hay posibilidad de reducir el capital, como he dejado señalado), lo que conculca el principio de la autonomía de la voluntad mencionada y constituiría una dictadura inadmisible.

 La Ley de Compañías, entonces, no trae expresado el quórum decisorio necesario para resolver válidamente la reactivación de una sociedad de responsabilidad limitada por fijación de nuevo plazo. Aunque sí exige unanimidad de socios para la cesión de participaciones. Pero repugna y es facilismo grosero, incluir todas las resoluciones sociales posibles -hasta el cambio de objeto y ésta- en una bolsa que no excluye asuntos de tan enorme importancia. Y, finalmente, si se demanda el consentimiento unánime para la cesión, con incontestable más razón para ampliar el plazo ... y peor para resucitar el contrato muerto, celebrar un nuevo contrato y fijarle un nuevo plazo.

 Por lo demás, la reactivación fue regulada “recientemente” sin armonizar otros dispositivos legales. Por eso es que la reactivación de la compañía con plazo vencido, no pudo estar prevista para nada en el texto del art. 119 de la Ley de Compañías (relativo a las mayorías) que ya existía por muchos años, antes de que se diera “carta de naturalización” a la reactivación en la citada ley. De esto no hay duda. Como tampoco dudo de que la ausencia de legalismos no puede sacrificar lo jurídico ni lo lícito.

 Sencillo y jurídicamente, el vacío referido nos impone acudir a la suplencia legal (que ciertos estudiosos dicen que es mucho más que suplencia) prevista en el primer artículo de la Ley de Compañías, y aplicar en el caso el art. 2029 del Código Civil que expresa: “La sociedad se disuelve por la expiración del plazo, o por el cumplimiento de la condición que se ha prefijado para que tenga fin. Podrá sin embargo, prorrogarse por consentimiento unánime de los socios, y con las mismas formalidades de la constitución primitiva”.

 5.
Afirmo mi criterio en que considero que el plazo de duración de la sociedad es un elemento esencial del contrato, al punto de que su modificación la incluyo -indiscutiblemente, para mí- entre las que hieren la esencia de la sociedad. (Vale recordar en este punto, que no existe la posibilidad de constituir compañía con plazo de duración indefinido en el Ecuador). Es decir “el caso de prórroga de duración de la sociedad no pude quedar comprendido en la disciplina orgánica de la materia”.

 “La prórroga más allá del plazo convenido”, dice Brunetti, en el Tratado de Derecho de las Sociedades, “crea un nuevo estado de cosas que no sólo entra en las previsiones económicas de los fundadores de la sociedad, sino que llega a crear una situación distinta de aquella que fue pactada en el acto constitutivo.  Este ha de contener (art. 140, 4 L. de C.) la mención de la duración de la sociedad, mención que es jurídicamente relevante por el hecho de que el transcurso del plazo está previsto como causa de disolución (art. 4, 1º Ley 31) que, en nuestro sistema legal, opera de pleno derecho (art. 10, 2 ídem.), hasta el punto que desde el momento de acaecer la causal está prohibido a la sociedad emprender nuevas operaciones bajo las penas de responsabilidad prescritas en el art. 22 de la Ley 31 citada.

 Por tanto, si al cumplirse el término, la sociedad queda disuelta de derecho, el acuerdo de renovar el contrato fijándole un nuevo plazo, después del vencimiento del mismo, crea una “nueva sociedad” y precisa para ello el consentimiento unánime del capital social.

 6. Insisto en la medular importancia del elemento plazo de duración: se trata del acuerdo constante en una cláusula, sin el cual se pueda considerar que el contratante no habría entrado en la sociedad. Es probable que nadie contrate a mil años plazo, pero sí a 50 años.

 7.
Cabe aclarar, también, que cuando la ley dice “prórroga” del contrato, debe comprenderse la decisión de continuar, tomada antes del vencimiento; otra cosa (nuevo plazo, nuevo contrato, nueva sociedad) y no prórroga, existiría si la resolución se adopta vencido el plazo contratado.

 8.
Opinar lo contrario a esta exposición, sería como afirmar que, agotado el objeto social (causa del contrato de sociedad) y encon-trándose la compañía en proceso de liquidación, la mayoría pudiere reactivarla cambiando de objeto a pesar de la oposición de los demás socios a quienes  se les obligaría a continuar la sociedad aun cuando no prevean como conveniente el nuevo objeto social o no les interese.
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Dr. Roberto Caizahuano Villacrés

 La disolución de una compañía no implica la súbita muerte del ente social, sino su tránsito hacia la liquidación; es decir, que su extinción no se produce en un acto único o concluye ipso-facto con la disolución, sino que recorre un iter extintivo que se cumple en diversas etapas.

 La liquidación de una compañía es un proceso que consiste en llevar a cabo un conjunto de operaciones y actos necesarios para desatar y extinguir los vínculos jurídico-económico existente entre los asociados, entre éstos y la sociedad y entre ésta con terceros.

 Podemos afirmar que “la liquidación es un procedimiento técnico-jurídico que, regulando las relaciones contractuales-  sociedad, socios y terceros- continúa operando como sujeto de derecho hasta su extinción, restringidas, eso sí, sus funciones a la conclusión de las relaciones jurídicas pendientes, sustituyéndose el órgano de la administración por el de liquidación y agregándose a su denominación el vocablo “en liquidación”. 
 

“La liquidación como procedimiento técnico-jurídico desti-nado a la realización del activo social, cancelación de su pasivo, partición y división del eventual remanente, es un proceso privado que atiende al interés de los socios, de la sociedad, de acreedores y terceros”.
 
 Abundaremos en señalar que este proceso se inicia con la deter-minación del patrimonio bruto de la compañía disuelta, mediante la formación de un inventario pormenorizado, el mismo que le servirá para la formación del balance inicial de liquidación que debe ser puesto en conocimiento de socios o accionistas, de la Superintendencia de Compañías y Dirección General de Rentas. Continúa con la informa-ción que los liquidadores hacen a los acreedores y terceros que tengan interés, de que la compañía se encuentre en estado de liquidación. El liquidador debe realizar las operaciones y actos que la ley, el estatuto y la junta general le señalen, conducentes a la liquidación, hasta culminar con la aprobación del balance final, debidamente soportado, en el que debe constar la división del remanente, si hubiere, entre socios y accionistas, y solicitar la cancelación de la inscripción de la compañía en el Registro Mercantil.

 De conformidad con la Ley Nº 31, de 29 de junio de 1989, la liqui-dación es un proceso administrativo, extrajudicial. Históricamente, se consideraba que la liquidación de una compañía se realizaba en beneficio exclusivo de los socios, razón por la que éstos aplazaban la división del patrimonio social mientras no se liquiden los asuntos pendientes con terceros. Actualmente, considerando la trascendencia y finalidad del proceso, las normas legales sobre liquidación tienen un carácter coactivo, porque miran el interés de los acreedores y terceros que contrataron con aquella; por esto, la susodicha ley garantiza el proceso de liquidación, el mismo que no puede o no debe suspenderse por ningún concepto o por disposición de autoridad administrativa.

 Sin perjuicio de la liquidación administrativa, la Ley Nº 31 prevé la liquidación judicial para las compañías que no se encuentran sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia de Compañías; para los casos en que la causal de disolución fuere la quiebra de una compañía o cuando el liquidador, al formular el balance inicial de liquidación o durante el proceso, encontrare que la compañía se encuentra incursa en alguna de las causales previstas por la ley para la quiebra y para los casos en que no hubiere concluido el proceso de liquidación en cinco o en tres años, según corresponda, contados desde la fecha en que se inscribió la disolución.

 Estimamos que la liquidación también debería ventilarse en un proceso judicial cuando hubiere litigio sobre la propiedad de las acciones, como en los casos en que dos o más grupos de accionistas pretenden ser legítimos propietarios del total de los títulos que registrados en dos Libros de Acciones y Accionistas diferentes, presentados al liquidador, por cuanto éste carece de competencia para dirimir cuales son los verdaderos titulares.

 Durante el proceso de liquidación la ley dispone que perdure la personalidad de la compañía, con todos sus atributos, pero limitados, exclusivamente, para los efectos de la liquidación, pudiendo adquirir derechos y contraer obligaciones para este efecto. “Lo único que ha cambiado es el fin de la sociedad; ya no es la explotación del negocio mercantil, sino la liquidación de las operaciones pendientes, para poder llegar a la división del resto patrimonial entre los socios”.
  En otros términos, la compañía en liquidación goza de plenitud de su capacidad jurídica, la limitación que prevé la ley no constituye una incapacidad de derecho, sino una limitación a la capacidad de obrar; ya no podrá realizar actividades en cumplimiento de su objeto social, sino los actos necesarios para realizar el activo, cancelar el pasivo y distribuir el remanente entre los socios o accionistas.

 Para el cumplimiento de estas actividades surge la figura del liqui-dador. El liquidador es el gestor y representante legal de la compañía en liquidación. Le representa a ésta, activa y pasivamente, mas no a los socios o accionistas, ni a los acreedores de éstos, ni a los acreedores de aquella.

 La Ley Nº 31 dispone que “Mientras no se inscriba el nombra-miento del liquidador, continuarán encargados de la administración quienes hubieren venido desempeñado esa función; pero sus facultades quedan limitadas a: 1) Realizar las operaciones que se hallen pen-dientes; 2) Cobrar créditos; 3) Extinguir las operaciones anteriormente contraídas; y 4) Representar a la compañía para los fines indicados”. Es decir, que una vez inscrito el nombramiento del liquidador, en el Registro Mercantil, cesan, ipso-iure, en sus funciones los adminis-tradores encargados.

 La sustitución de los administradores por el liquidador no es sus-titución de personas; lo que se sustituye, propiamente, es la actividad de la administración conducente a cumplir con el objeto social, por la actividad liquidadora, la misma que contrasta con la anterior.

 La figura jurídica del liquidador, aparentemente, es una copia de la figura de los administradores; sin embargo, a éstos la ley los considera como mandatarios, en cambio al liquidador es un órgano social necesario respecto de las compañías en liquidación encargado de la administración y representación de la compañía durante el proceso de liquidación, con funciones ilimitadas para las operaciones de liqui-dación.  El cargo es “intuitus personae”, de ahí que este funcionario no puede delegar sus funciones, sino en casos especialmente señalados por la ley, siempre que no estén prohibidos por el estatuto.

 El art. 30 de Ley comentada, establece para los liquidadores obligaciones y facultades de las más variadas y complejas, las cuales no son ni un máximo ni un mínimo, sino el catálogo necesario para el desempeño de sus funciones, por lo que es preciso que se cumplan estrictamente. Unas miran al ámbito interno de la compañía, como la formación del inventario, balances, etc., mientras que otras se refieren al aspecto externo, como enajenación de bienes y, en general celebración de operaciones pendientes o nuevas que le permitan liquidar las relaciones jurídico-económicas con terceros, a fin de determinar el patrimonio social repartible. Considerando lo extenso que resultaría este trabajo y quizá hasta impertinente, analizar cada uno de los rubros señalados por la disposición legal, antes citada, por ahora únicamente nos vamos a referir a las puntualizadas en los números 1, 3 y 4 de la antedicha disposición.

 1.- “Recibir, llevar y custodiar los libros y correspondencia de la compañía y velar por la integridad de su patrimonio” (Art. 30, Nº 4).

 Esta disposición encierra dos aspectos: uno referente a las opera-ciones de liquidación y otro de los actos conservativos del patrimonio social.

 “Recibir, llevar y custodiar los libros y correspondencia de la compañía”.
 Las operaciones de liquidación no podrían practicarse si no prece-diera la ocupación y recepción de bienes, mercancías, dinero, títulos valores, libros y más documentos que pertenezcan a la compañía. Consecuentemente, la primera impostergable e indispensable obliga-ción del liquidador, para el inicio de su gestión, es recabar de los administradores cesantes, mediante inventario, todo lo relacionado con el patrimonio social a fin de preparar el balance inicial de liquidación, que es el fiel reflejo de la situación real de la compañía. Recíproca obligación impone la Ley a los administradores “entregar por inventario todos los bienes, libros y documentos de la compañía”. Sin la colaboración de los administradores sería mucho más difícil y, en ocasiones, imposible establecer lo que constituye el antecedente indispensable para la liquidación de una compañía.

 El inventario no constituye únicamente un requisito formal, ni obedece a una prudente precaución de quien entra a administrar bienes ajenos, sino que de tal documento el liquidador adquiere pleno cono-cimiento de los bienes patrimoniales, así como, el valor asignado a los mismos, delimita su responsabilidad y, además, le sirve de antecedente y fundamento para la elaboración del balance inicial. Por estas razones, somos del parecer que el liquidador no puede prescindir de cumplir con esta obligación para iniciar su gestión.

 En el balance inicial de liquidación deben constar detalladamente cuentas, cantidades, bienes y valores de lo que tiene y debe la compa-ñía; vale decir, el monto de los activos como de los pasivos, que le permitan al propio liquidador, socios o accionistas, acreedores y, en general terceros, conocer la real situación financiera de la compañía y que, en principio, le servirá para determinar si el saldo neto será un crédito o un débito.

 En la práctica ha surgido una duda sobre la confección de este balance, si debe entenderse como una prolongación del correspondiente al último ejercicio económico-financiero, lógicamente con las modificaciones que hubiere tenido el patrimonio social, desde el cierre de dicho balance hasta el que debe realizar el liquidador; o, por el contrario, debe revisarse íntegramente, para elaborar otro nuevo, con la actualización de la valoración de los bienes, al tiempo de iniciar la liquidación. En nuestra opinión, lo que la Ley exige es que en el susodicho balance se establezca con la mayor claridad posible los elementos que competen el activo y el pasivo de la compañía en liquidación, por lo que compartimos con quienes sostienen la primera posición, por cuanto el valor asignado a los bienes no vincula o es una atadura al liquidador, para los casos de enajenación y distribución de bienes del activo, por cuanto en su administración, actuando con diligencia y prudencia, debe procurar obtener las condiciones más ventajosas para la sociedad o para los socios, según corresponde, debiendo venderlos al precio actual del mercado; es decir, los valores históricos de los bienes, constantes en los libros son únicamente, referenciales; sin perjuicio de que, en algunas ocasiones, los bienes por su naturaleza, estado de conservación, depreciación, condiciones y circunstancias del mercado, tengan que venderse a un precio inferior.

 En nuestra práctica societaria observamos como norma general que los administradores cesantes no cumplen con la obligación de entregar al liquidador los bienes, los libros, documentos, etc. de la compañía. Lamentablemente no existe una disposición expresa en la Ley Nº 31 que, coercitivamente, les obligue al cumplimiento de esta disposición, razón por la que le corresponde al liquidador salvar esta dificultad.

 La Sección 28ª del Código de Procedimiento Civil prevé medidas coercitivas como son los apremios. Personalmente estimo que el liquidador podría recurrir ante un juez solicitando esta medida, a fin de que los ex administradores le entreguen todos los bienes, libros, y en general documentos de la compañía, que servirán para el cumplimiento de su función.

 Amparados en el art. 22 de la Ley Nº 31, materia de este comentario, tal vez como medida de excepción para los casos de renuencia y reiterado propósito de incumplir con el mandato legal, antes citado, estimamos que el liquidador está facultado para demandar civil y penalmente a los ex administradores que retengan los bienes, libros y demás documentos de la compañía, que les fueren entregados con la condición de restituirlos y no lo hicieren ante los requerimientos de su parte y cuando, no obstante haber cesado en sus funciones, luego de inscrito el nombramiento del liquidador, continúe ejecutando actos y contratos a nombre de la sociedad en liquidación.

 Si agotadas estas medidas, no fuere posible que el liquidador ocupe y entre en posesión de bienes, libros y documentos o porque los admi-nistradores se encuentren ausentes o no fuere posible su localización, están obligados a ocupar y hacerse cargo de los bienes, libros y documentos, previo inventario levantado con la intervención de un delegado del Superintendente de Compañías y si fuere necesario de un pleito, el cual le servirá para elaborar el balance inicial de liquidación.

 La segunda parte de la disposición enunciada se refiere a “velar por la integridad del patrimonio social”.

 Los liquidadores están obligados a administrar y velar por la integridad del patrimonio de la sociedad, realizando todos los actos de conservación necesarios, por ser ésta una función inherente al desempeño de su cargo. Sin embargo, esta obligación no debe entenderse en sentido absoluto, puesto que para liquidar una compañía, es necesario que disponga de parte o todo el patrimonio, para convertirlo en dinero y satisfacer las obligaciones contraídas por su representada y sanear el pasivo.

 “Lo que quiere decir la ley es que, mientras se proceda a enajenar los bienes del activo (totalmente o en la medida necesaria para satisfacer el pasivo) los liquidadores deberán velar porque el activo de la sociedad se conserve sin meno-scabo. Esta función conservativa faculta a los liquidadores para celebrar los actos jurídicos necesarios a tal fin y para entablar las acciones pertinentes”.
 
 En consecuencia, la liquidación debe hacerse de conformidad con la ley, el Estatuto y la voluntad social, para lo cual el liquidador está facultado para cobrar los créditos sociales en contra de terceros, reclamar a los socios o accionistas sumas adeudadas, exigir a los administradores cesantes la entrega de bienes, libros y documentos, concertar transacciones, celebrar convenios con los acreedores, convocar a los socios y/o accionistas, cuantas veces crea necesario, denunciar ante un juez la quiebra de una compañía, cuando se produzcan las causas que le hacen procedente, en fin, realizar los actos que conduzcan a la liquidación y que constituyan una garantía para todos.

 2. “Representar a la compañía, tanto judicial como extra-judicialmente, para los fines de la liquidación” (Art. 30, Nº 1)

 Según la Ley Nº 31, “la sociedad en liquidación conserva su personalidad jurídica” para los fines de la misma. Por lo tanto, si esa personalidad societaria perdura, su organización subsiste y puede adquirir derechos y contraer obligaciones, limitadas a la realización del activo y cancelación del pasivo; es decir, se ha operado un cambio fundamental en sus funciones, en lugar de realizar operaciones activas para cumplir con su objeto social,  únicamente podrá realizar actos conducentes a la finalización y cancelación de las relaciones jurídicas pendientes. Para la realización de estos actos, la persona jurídica en proceso de extinción, necesita de un representante, que la ley y la doctrina le denominan liquidador. Consecuentemente, el órgano de administración es sustituido por el liquidador, quien por disposición de la misma ley, para entrar en funciones, es preciso que inscriba su nombramiento en el Registro Mercantil, hecho mediante el cual pone fin, ipso-iure, las funciones representativas de los administradores.

 Si bien la Ley Nº 31 no contiene una disposición expresa que diga que inscrito el nombramiento del liquidador, cesan en sus funciones los administradores que tenían representación legal, se colige que así sucede por las razones siguientes:

 El art. 22 de la Ley Nº 31 dispone:

 “Mientras no se inscriba el nombramiento de liquidador, continuarán encargados de la administración quienes hubieran venido desempeñando esa función”... con las limitaciones indicadas en dicho precepto.
 Es clarísima esta disposición, los últimos administradores de la compañía, en proceso de liquidación pierden su capacidad de obrar, de representarla, siendo únicamente encargados de administrar la sociedad hasta que se inscriba el nombramiento de liquidador, sin perjuicio de que algunos de ellos fueren designados como tales, encargo por el que se extingue y, cesan automáticamente en sus funciones los administradores encargados, en el momento mismo que se inscribe el nombramiento del liquidador.

 Complementa el sentido de esta disposición el art. 35 de la misma Ley, que dice:

 “Inscrito el nombramiento del liquidador, el o los admi-nistradores le entregarán, mediante inventario, todos los bienes, libros y documentos de la compañía”.

 Es lógico y jurídico que la sociedad en proceso de liquidación no puede tener dos órganos de representación legal; las funciones del órgano de administración caduca al ser sustituidos por el liquidador o liquidadores, quienes pasan a ejercer la representación legal de la sociedad en liquidación; por eso la ley obliga a aquéllos a entregar bienes, libros y documentos a sus nuevos representantes.

 Por todo lo expuesto, sostenemos que es inoportuno cualquier duda o afirmación contraria de que, inscrito el nombramiento del liquidador en el Registro Mercantil, no les corresponde la representación legal de la sociedad, para el cumplimiento de los indicados fines, ni que no cesaron en sus funciones, ipso iure, los administradores.

 “Ni los estatutos, ni las resoluciones de la junta general pueden privar al liquidador de las funciones de repre-sentación”
  por cuanto dicha facultad emana de la ley.

 “La amplitud de la representación de los liquidadores debe entenderse que se extingue de manera ilimitada e ilimitable a todas las operaciones exigidas por la liquidación referidas a la sociedad concreta de que se trata y a su objeto”. 
 

 El límite de la actividad del liquidador está dado por el cumpli-miento de los actos que requiere la función liquidadora. En consecuencia, obligará a la sociedad en todos los actos que no sean extraños a la liquidación.

 Sin embargo, la doctrina extranjera considera “que la actuación del liquidador obliga a la sociedad frente a terceros aun por los actos que trascienden la actividad liquidatoria o sus fines, cuando tales terceros sean de buena fe y sin perjuicio de las acciones que contra el liquidador,  asiste a la sociedad”.
 
 Girón Tena, citado por Verón
  dice: “A los efectos de la protección de terceros -siguiendo el paralelalismo con la representación por los órganos administrativos ordinarios- se deben entender que el liqui-dador obliga a la sociedad -independientemente de la responsabilidad en que incurra internamente- en los negocios jurídicos que, por su apariencia externa, correspondan ordinariamente a una liquidación, con el único límite que el tercer contratante hubiera conocido o debido conocer que no era así”.

 Compartimos el pensamiento doctrinario expuesto por los autores citados, porque el liquidador, en algunas ocasiones, por excepción, puede encontrarse obligado a salirse del marco legal, límite de sus funciones específicas; nos permitimos agregar que los terceros, no por el hecho de contratar con una sociedad en liquidación se puede presumir que contratan de mala fe, ni que están obligados a conocer que el negocio que realizan es necesario o no para los fines de la liquidación.

 Por consiguiente, los poderes de los liquidadores, dentro de las limitaciones previstas por la ley, el estatuto y resoluciones de la junta general, son más amplias que la de los administradores puesto que entre las facultades procesales que le confieren están las de demandar civilmente a los socios o accionistas, sin autorización de la junta general, para el pago de los valores que estuvieren adeudando a la compañía y/o civil y penalmente a los administradores cesantes, que continuaren en posesión de bienes, libros y documentos de la compañía o estuvieren ejecutando actos y contratos a nombre de aquella, por los fraudes, abusos o vías de hecho que cometan y aun a los que obtuvieren provecho y a los tenedores de los bienes, para efecto de la restitución.

 “Realizar las operaciones sociales pendientes y las nuevas que sean necesarias para la liquidación de la compañía”

 El hecho que una compañía se disuelva no hace suponer que las relaciones jurídicas efectuadas con terceros terminen por ese hecho. De ahí que es obligación de los liquidadores cumplir las obligaciones pendientes a cargo de la sociedad, pagar deudas, realizar operaciones que pongan fin a la existencia de un patrimonio ilíquido, para que el remanente sea distribuido entre los socios o accionistas. Las operaciones previstas por la ley son dos claras: a) operaciones sociales pendientes y b) nuevas operaciones sociales.

 a) Operaciones sociales pendientes:
 Debemos precisar que, operaciones sociales pendientes son aquellas que se iniciaron antes que la disolución de la compañía y que no han sido concluidas hasta cuando se inicia el proceso de liquidación. Su interrupción o incumplimiento podría significar un grave perjuicio para la sociedad, como por ejemplo no procesar o dejar semielaborados las materias primas; no comercializar, exportar los productos terminados; paralizar las construcciones o edificaciones, etc., así como no concluir los negocios jurídicos vinculantes de la sociedad que se va a extinguir.

 “Las operaciones comerciales pendientes se refieren tanto a los actos de comercio típicos como a los atípicos iniciados antes de la disolución”.
 

 Joaquín Rodríguez R., cita a VIVANTE que expresa: “Los liqui-dadores pueden concluir las operaciones iniciadas por los adminis-tradores por ejemplo, vender lo que han comprado, comprar lo que es necesario para cumplir los contratos pendientes, para completar los procesos industriales iniciados, e incluso continuar el ejercicio de la empresa cuando sea necesario para no perjudicar a la liquidación”
 
 En general, la doctrina y el derecho positivo coinciden en esta parte, que el liquidador no debe interrumpir la ejecución y el cumplimiento de los contratos, para que la compañía concluya su proceso de liquidación.
 b) Nuevas Operaciones sociales
 “El liquidador sólo  puede contraer obligaciones que sean una consecuencia natural e inmediata de la liquida-ción; pero es del todo impotente para  crear por ningún título, ni bajo pretexto alguno, obligaciones nuevas o em-prender una nueva operación comercial que no responda a las necesidades de la liquidación”.
 

 En algunas ocasiones la conclusión de las operaciones y extinción de relaciones jurídicas pueden requerir de la realización de nuevas operaciones. Este concepto ha sido interpretado de diversos modos, pero se ha logrado entender que las nuevas operaciones prohibidas por la ley son las que se refieren a actividades lucrativas, con la finalidad de explotación del objeto social, o las sin relación o no conducentes a la liquidación de la sociedad. “En cambio, las nuevas operaciones permitidas que por la ley son aquellas necesarias para la liquidación, operaciones que aunque constituyen actos jurídicos con sustantividad propia, tienen económicamente el carácter de operaciones comple-mentarias de otras cuya ejecución esté pendiente. Por ejemplo, contratos de transportes o de seguro de mercancías vendidas antes de la disolución de la sociedad”.
 
 Para un mejor entendimiento acerca de las diversas opiniones doctrinales sobre lo que debe entenderse por nuevas operaciones, conviene transcribir lo expuesto por el maestro Joaquín Rodríguez R., en su “Tratado de Sociedades Mercantiles”.
 

 El concepto de operación nueva o de nuevo contrato ha sido interpretado con alcances muy distintos.

 Para VIVANTE no es operación nueva la que, según el criterio de los comerciantes, tiene con los fines de la liquidación.

 MARGUIERI estima que no son las operaciones las que sean consecuencia de las ya hechas o empezadas antes de la disolución.

 STOLFI cree que debe acudirse a un criterio distinto al de la novedad cronológica “Son, por consiguiente, operaciones no tanto aquellas que sean más o menos nuevas respecto de las antiguas, como aquellas que no tratan de conseguir lucro en sí y por sí, aquellas que tienen a facilitar la extensión a facilitar la extinción de las relaciones preexistentes; el liquidador no debe obrar de lucro o captando, sino que sólo debe evitar que la sociedad  reciba un daño patrimonial”.

 Ante tantas opiniones conviene precisar algunas conclu-siones. Las que creemos más terminantes son éstas: 1ª Precisa no emplear una interpretación literal y restrictiva, para evitar que la liquidación resulte imposible;
 2ª Debe desecharse el criterio cronológico;

 3ª La novedad de la operación debe considerarse con un criterio económico, ya se diga con STOLFI “son nuevas operaciones, y como tales prohibidas, las realizadas con propósitos de lucro”, ya que no son nuevas las que “econó-micamente se coordinan con un negocio ya realizado” ya, como pensamos, que son operaciones nuevas las que persiguen una ganancia y operaciones de liquidación las que impiden un daño sobre el patrimonio o lo convierten en líquido disponible para el pago de las deudas y el reparto entre los socios.
 Creemos que la distinción se centra entre cuales son las nuevas operaciones sociales prohibidas y cuales, las operaciones sociales permitidas. En términos generales, son prohibidas las operaciones que tienden a la explotación del giro social; sin perjuicio de que ocasionalmente podrán efectuar algunas de estas operaciones, si estan encaminadas para lograr la mejor realización de los bienes sociales, en beneficio de la liquidación.

 En cambio serán permitidas todas las operaciones nuevas que hagan más ventajosa, fácil o rápida la liquidación de la compañía; aquellas en que prevalezca su sentido económico más que el técnico jurídico, para los mismos fines.

 “La sociedad en cumplimiento de un contrato convenido antes de la disolución tiene que enviar mercaderías fuera del lugar de origen, el contrato de transporte o de seguro que cubra la extensión serán contratos nuevos y autónomos en sentido técnico jurídico, pero no deben reputarse operaciones prohibidas al liquidador, porque económicamente son opera-ciones coordinadas al cumplimiento de un contrato convenido antes de la liquidación y, en tal sentido, o por acciones necesarias para alguna operación de liquidación en las condiciones normales que la practica comercial exige”.
 

 Séanos permitido concluir que el fundamento de la interpretación que se ha dado en la doctrina y en el derecho positivo sobre la ejecución de nuevas operaciones sociales por parte del liquidador, alude a los negocios que no excedan del ámbito de sus facultades, ni de la finalidad de la liquidación.
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 CONCEPTO

 Las Bolsas de Comercio son establecimientos a través de los cuales se realizan operaciones de compra y venta de productos y títulos valores, por intermedio de personas especializadas llamadas Agentes, Corredores, Comisionistas u Operadores.

 El Código de Comercio (art. 64) las define como las lonjas o sitios púbicos en que se reúnen los comerciantes o personas que se dedican  al tráfico y giro mercantil y los agentes de comercio, para tratar y negociar con sujeción a lo que prescriben la ley y los reglamentos y bajo la inspección de la autoridad pública.

 A lo largo de este ensayo veremos que muchos de los supuestos que contiene esta definición se encuentran superados por los avances del tiempo y la modernización de esta institución.

 Como el mismo Código establece que en las Bolsas de Comercio se pueden transar frutos o productos naturales, metales preciosos y efectos de comercio (art. 67), debemos admitir que dicha expresión abarca por igual a las bolsas de mercaderías o productos y a las bolsas de valores; o, en otras palabras, que la categoría bolsa de comercio es genérica, siendo específica la de bolsa de productos o bolsa de valores, aun cuando algunos autores limitan la expresión de bolsas de comercio exclusivamente para las de mercaderías; pues, al calificarlas de lonjas, están restringiendo la materia a productos, excluyendo la negocia-bilidad de efectos de comercio. Sin embargo, en algunos lugares, como en Madrid, la Bolsa de Comercio sólo negocia valores.

 ORIGEN

 Las Bolsas de Comercio surgieron en un momento no precisado de la historia, como consecuencia del desarrollo y exigencias del comercio, el mismo que en principio se realizaba en sitios públicos, como la Plaza Corinto de Atenas o el Collegium Mercatorum de Roma; posteriormente en enclaves de las rutas mercantiles, como las Ferias de Florencia, Champagne, Brujas, Amberes, Lyon, Frankfort; y, ulteriormente en las Lonjas o Casas de Contratación de los Puertos de mayor actividad, como Cádiz, Barcelona, etc.

 En todo caso, los comerciantes siempre han tenido mercados o puntos de encuentro (calles, plazas, cafés, etc.) y fechas o épocas preestablecidas para la celebración de sus reuniones (ferias), y, precisamente, por estas necesidades surgieron las bolsas de comercio, como una modernización de los mercados o ferias; pues, en aquellas, las operaciones se celebraban sin el requisito de la presencia de las mercaderías a transarse, ni de los comerciantes interesados en ellas, a quienes, como extranjeros, en ocasiones no les estaba permitido negociar en ciertas plazas.

 Se piensa que el nombre de la institución nació en el Siglo XIII en Brujas (Bélgica), en razón de que el sitio de reunión de los comer-ciantes estaba en la casa de propiedad de un banquero de apellido Van der Buerse, que tenía como símbolo en la fachada del edificio un escudo con tres bolsas, por lo que se generalizó el término de bolsa para el sitio y reunión de los comerciantes.
 

 Posteriormente, se desarrollaron instituciones semejantes en Amberes (1460), Londres (1570), Amsterdam (1773), New York (1792), la misma que se fundó en la calle Wall Street, por cuya razón se la conoce con este nombre.

 En Ecuador la primera Bolsa de Comercio se estableció en Guaya-quil (28-12-1844), de duración desconocida
 . El 14 de marzo de 1935 se dictó un Decreto que regulaba el funcionamiento de las Bolsas de Comercio, que constituye el Título II del Libro I del Código de Comercio actual. Pero fue preciso la expedición de la Ley # 101 de la CLP de 1969, para que funcionaran las Bolsas de Valores de Quito y Guayaquil.

 La Bolsa de Productos funciona desde 1986. Ultimamente se dictó la Ley de Mercado de Valores (Suplemento RO # 199 de 28-5-93) que otorga una nueva estructura a las Bolsas de Valores.

 RAZON DE SER

 Las Bolsas de Comercio surgen, entonces, como consecuencia de la necesidad de poseer un lugar o punto de encuentro de los comerciantes para efectuar sus transacciones, en el entendido de que las operaciones se celebrarán periódicamente en reuniones públicas diarias, semanales, etc., llamadas ruedas; y, en las que existen las garantías suficientes de que las leyes, normas y contratos serán cumplidos con seguridad, honorabilidad, oportunidad y corrección; pues, en caso contrario, las partes quedarán sometidas a las sanciones internas de la Bolsa, a fin de lograr la ejecución forzada de sus compromisos.

 Las Bolsas son instituciones organizadas, con estatutos y regu-laciones precisas a las que deben someterse sus miembros y sujetarse las operaciones que realicen. Es decir, que los elementos de reunión de comerciantes y lugar de reunión no son suficientes para la existencia de una Bolsa; pues, se requiere del sometimiento a una estructura jurídica adecuada.

 En efecto, es preciso recalcar que la definición contenida en el art. 64 del Código de Comercio es sólo de importancia histórica, porque no se adecua a las reales necesidades del momento. Así, se ha dicho que la bolsa es un lugar de reunión de los comerciantes y este concepto ha evolucionado, pues ya no son los comerciantes sino los agentes auxiliares de los mismos, llamados corredores, los que negocian en ella. Esto es una gran ventaja, porque permite que se efectúen transacciones sin la presencia de un número grande de comerciantes, que tal vez no cabrían en un recinto o lugar determinado; aparte de que las técnicas exigidas para negociar impiden que sea cualquier persona la que entre a negociar en rueda; por lo que, incluso, se impide el acceso a ella a personas extrañas a los agentes. Además, no sólo negocian en la bolsa los comerciantes, sino cualquier persona interesada en comprar o invertir en papeles o productos, a través de profesionales especializados en tales operaciones.

 Por otra parte, el concepto de lugar físico de reunión casi ha desaparecido con el avance de la tecnología, ya que a través de los modernos sistemas electrónicos se permite las negociaciones a distancia, desapareciendo en ellas la importancia del sitio mismo, puesto que no es necesaria la presencia del agente en la rueda de bolsa para que se efectúe la transacción, pudiendo ésta realizarse desde la oficina o del lugar en que éste se encuentre.

 Otro aspecto importante lo es también el de los interlocutores que inicialmente eran corredores; esto es, auxiliares independientes de los comerciantes que procuraban el acercamiento de sus intereses, dejando que las partes ajustaran sus negociaciones; pero, que, en el sistema bursátil se transformaron en verdaderos agentes o comisionistas que, recibiendo encargos de sus comitentes, obran directamente por cuenta de ellos, pero a su propio nombre.

 En la actualidad, la figura del Agente de Bolsa tiende a ser sustituido por la Casa de Bolsa o de Valores, como organización especializada en la intermediación de valores o productos, que obra a través de operadores de bolsa, que son meros dependientes suyos.

 Pero, aparte del concepto de los interlocutores, el lugar y la temporalidad de las reuniones, es importante aclarar que la bolsa es ante todo una institución, conceptuada como organización que posee una serie de regulaciones que permiten el desarrollo de las operaciones en forma tal que pueda cumplirse con los contratos, las leyes y las normas; con seguridad, oportunidad y corrección y sin lugar a la inobservancia de los compromisos adquiridos, puesto que, en el supuesto de incurrirse en tal situación, el incumplido caería bajo la sanción interna de la institución, ya que la bolsa posee una acción coercitiva sobre sus miembros, ya sea exigiendo el cumplimiento de los compromisos; o, efectivando garantías y hasta expulsando al agente incumplido. Lo dicho, aparte de la permanente presencia controladora del Estado, para vigilar la corrección de los procedimientos y el cumplimiento de la Ley y Reglamentos Bursátiles.

 CLASIFICACION

 Las Bolsas de Comercio se clasifican en Bolsas de Productos o Mercaderías y en Bolsas de Valores. Estas negocian en títulos valores; y, aquellas en productos minerales o de origen o destino agrícola, agropecuario o agroindustrial.

 En principio, las Bolsas de Comercio transaban principalmente mercaderías; luego incursionaron en títulos valores; y, finalmente terminaron dividiéndose por su especialidad; aun cuando las bolsas de mercaderías también negocian con títulos causales, como la nuestra, en que se opera con Warrants o Certificados de Depósito de productos agrícolas emitidos por almaceneras; y, Contratos de Comercialización de productos agrícolas negociados en ellas. 

 Las Bolsas de Comercio pueden también negociar en metales; y, en especial, las nuestras están autorizadas para hacerlo con metales preciosos, amonedados o en pasta, según el # 3 del art. 67 del Código de Comercio.

 Aun cuando las Bolsas de Productos suelen especializarse en un producto determinado (café, oro, etc.), propiamente llamadas lonjas, también las hay de productos minerales o agropecuarios en general; o, de granos y cereales en particular.

 Finalmente, existen bolsas de mercaderías disponibles o de futuros (comodities).

 Las Bolsas de Comercio también se clasifican en públicas, privadas o mixtas, según sean o no autorizadas, controladas y manejadas por entes públicos o se organicen y funcionen sin la participación de aquéllos; o, cuando la organización y el control sólo sea parcial del Estado, rigiéndose por sus propias regulaciones y siendo operadas por particulares. A esta última categoría corresponden las Bolsas de Productos y de Valores Nacionales, la primera organizada como una corporación privada sin fin de lucro; pues, sus eventuales utilidades jamás se reparten entre sus miembros, estando controlada por el Ministerio de Agricultura y Ganadería; y, las segundas, como sociedades anónimas, cuyas eventuales utilidades sí se reparten entre sus socios, estando controladas por la Superintendencia de Compañías. Con la nueva Ley de Mercado de Valores las Bolsas de Valores pasan a ser corporaciones civiles sin fines de lucro, controladas por la Superintendencia de Compañías.
 

 FUNCION ECONOMICA DE LAS BOLSAS

 Entre las más importantes funciones de la bolsa, conviene señalar:

 Que permite canalizar el ahorro hacia la inversión; esto es, acercar a las personas que poseen recursos excedentes, a aquéllos que los requieren para el mantenimiento o ampliación de sus negocios o empresas, lo cual es positivo para la economía general del país; pues, permite la dinamización de sus procesos productivos, el aumento de la riqueza, la generación de empleo, de la capacidad contributiva, etc.; y, la posibilidad de sustituir el endeudamiento a corto plazo, por uno mayor y más barato.

 Al acercar la oferta y la demanda; esto es, entre quienes quieren vender y los que quieren comprar, la bolsa realiza un importante papel de intermediación, facilitando la circulación de la riqueza; pero, además, proporcionando a los tenedores de títulos valores la posibilidad de convertirlos en dinero en cualquier instante, requisito indispensable para el desarrollo de un eficiente mercado de valores; pues, con seguridad, nadie compraría un papel si no tuviere la seguridad de poderlo vender cuando lo requiera, lo cual importa una función de liquidez.

 Por otra parte, la difusión de la cotización bursátil permite al público conocer la realidad objetiva del precio de los papeles, eliminando las subjetividades o arbitrariedades que pueden darse en negociaciones que se realizan fuera de bolsa.

 Además, la inversión en valores a través de bolsa, permite afrontar con cierta seguridad los efectos de la erosión monetaria provocada por la inflación, sobre todo si se trata de papeles de renta variable o de renta fija negociados con descuentos o premios especiales.

 Los conceptos de bolsa de valores y sociedad anónima se encuentran íntimamente vinculados; y, sin temor, se puede sostener que no puede existir el uno sin el otro. Cuando la sociedad anónima no cumple su objetivo económico de captar el ahorro público, diversificar el riesgo y democratizar el capital, para desarrollar la gran empresa capitalista, la bolsa languidece y tiende a desaparecer.

 En cuanto a las bolsas de mercaderías tienen también la función de fijar los precios de mercado, volviéndolos más objetivos, a través de la cotización diaria que resulta de promediar las diferentes operaciones transadas. Sin embargo, esta función pierde eficacia cuando el Estado entra a regular los precios, por razones de protección al consumidor; pues, en tales casos, las leyes de la oferta y la demanda no rigen, ni tienen libre juego, sino de una manera relativa.

 Dentro de esta clase de bolsas, es importante el acercamiento entre la oferta y la demanda; especialmente, entre el productor y consumidor; más aún cuando los objetos de la negociación, no deben estar presentes al momento de la transacción, lo que da una movilidad o desplazamiento a los productos, bastando la descripción de sus características esenciales; pues, en definitiva, se transan productos in genere.

 Además, las negociaciones bursátiles de mercaderías se efectúan sólo al por mayor, sobre productos no perecibles, que dispongan de normas de calidad claramente definidas, que permitan el cumplimiento de las transacciones sin lugar a dudas o a equivocación alguna.

 Una bolsa de productos bien estructurada puede contribuir a organizar en forma adecuada la producción agrícola, sobre todo si se negocia a futuro pues, permite canalizar recursos suficientes al campo, para satisfacer oportunamente los requerimientos del mercado nacional o internacional.

 En definitiva, las Bolsas de Comercio desempeñan un papel trascendental en el proceso económico capitalista moderno, sin cuya presencia resulta difícil concebir el éxito y desarrollo alcanzado por el mismo. “La sensibilidad de la bolsa a los acontecimientos de un país es tan grande que se la ha considerado como el termómetro o el índice de la situación política, social y económica de la nación”.

 NATURALEZA JURIDICA 

 DE LAS BOLSAS DE COMERCIO

 El Código de Comercio no le asignaba a las Bolsas de Comercio una estructura jurídica determinada,
  aparte de reconocer que tanto el Presidente de la República como la Comisión Nacional de Valores (actual Corporación Financiera Nacional) podrán establecer bolsas de comercio en los lugares donde las consideren útiles para satisfacer las necesidades del comercio (art. 73); y, que los reglamentos de bolsa serían dictados por ellas mismas y sometidos a la aprobación del Presidente de la República (art. 72). Dicha Comisión debía supervigilar el funcionamiento de las bolsas (art. 73).

 Frente a una regulación tan imprecisa que apenas posibilitó la formación de una bolsa en Guayaquil, de efímera duración,
 se hizo necesario la expedición de la Ley CLP # 111 publicada en el Registro Oficial # 144 del 26 de marzo de 1969, que facilitó la creación de las Bolsas de Valores de Quito y Guayaquil, previa autorización del Presidente de la República, bajo la forma de sociedades anónimas comerciales, sujetas al control de la Superintendencia de Compañías.

 La reciente Ley de Mercado de Valores (LMV) define a las bolsas de valores como corporaciones civiles controladas por la Superintendencia de Compañías, que tienen por finalidad brindar a sus miembros los servicios y mecanismos requeridos para negociar los valores inscritos en ellas (art. 8).

 Son instituciones privadas, sin fin de lucro; pues, los beneficios económicos que produjeren deberán ser reinvertidos en el cumplimiento de su objeto (art. 8).

 La “función” de estas corporaciones civiles deberá ser aprobada por la Superintendencia de Compañías, la misma que también autorizará su funcionamiento (art. 18 Reglamento LMV).

 Se discute la naturaleza jurídica de las Bolsas de Valores en el ordenamiento vigente; pues, según el Código Civil sólo las personas jurídicas por él reguladas en el Título XXIX del Libro I adoptan la forma de corporaciones o fundaciones civiles.

 Existen otras personas jurídicas privadas, sin fin de lucro, reguladas por leyes especiales, pero ellas no son corporaciones o fundaciones, como las Cámara de la Producción, las Organizaciones de Traba-jadores, las Comunidades Campesinas, Cooperativas, Partidos Políticos, etc. 
 

 En consecuencia, o la Ley de Mercado de Valores llama indebida-mente corporaciones civiles a las bolsas de valores; o, las debe someter a las regulaciones del Código Civil.

 Por otro lado, es preciso considerar que el Código Civil regula a las personas jurídicas privadas sin fin de lucro, que adoptan la forma o especie de corporaciones o fundaciones; esto es, que persiguen fines civiles, no comerciales.

 Las bolsas de valores son conceptuadas como establecimiento o instituciones comerciales, al punto que tradicionalmente han estado reguladas por el Código de Comercio, por lo que tampoco parece congruente que se las haya catalogado como corporaciones civiles; más aún cuando el propio Código Civil (art. 586) dispone que las sociedades industriales (léase comerciales, pues poseen fin de lucro), no están comprendidas en las disposiciones del Título XXIX del Libro Primero; ya que, sus derechos y obligaciones son reglados, según su naturaleza, por otros títulos de dicho Código y por el Código de Comercio (hoy Ley de Compañías).

 Si las bolsas de valores bajo el nuevo régimen jurídico deben adoptar la forma de corporaciones civiles sin fin de lucro, la aprobación de sus estatutos correspondería al Presidente de la República; pues, en caso contrario no tendrían el atributo de la personalidad jurídica.

 Por otra parte, se ha cuestionado, también, la constitucionalidad de la norma que otorga a la Superintendencia de Compañías capacidad para controlar a las bolsas de valores; pues, según el art. 118 de la Constitución Política, dicho organismo es de vigilancia y control de las compañías, mas no de las corporaciones civiles; situación que sí se justificaba en la legislación anterior porque las bolsas de valores eran compañías anónimas.

 En definitiva, pareciera que la norma normativa vigente sobre las bolsas de valores adolece de errores de fondo; y, entre ellos, el de confundir la naturaleza de las bolsas de valores, que no son otra cosa que establecimientos a través de los cuales se negocian valores, con los titulares de los mismos, sean éstos sociedades anónimas o personas jurídicas privadas sin fin de lucro.

 En la legislación colombiana se distingue con mayor claridad esta situación al establecer que las bolsas de valores son establecimientos mercantiles de propiedad de sociedades anónimas comerciales, según el Decreto 2960 de 1960 (Estudio Comparativo del Derecho Bursátil en el Pacto Andino).

 Este criterio también lo recoge el Decreto Ejecutivo # 2982, publicado en el Registro Oficial # 703 del 9 de junio de 1987 que aprueba los Estatutos de la Corporación Nacional Bolsa de Productos Agropecuarios, al autorizar a dicha entidad a establecer una bolsa de productos.

 EL CONTROL DE LAS BOLSAS DE COMERCIO

 El control de las Bolsas de Comercio está establecido en el art. 64 del Código de Comercio al disponer que las mismas funcionarán “bajo la inspección de la autoridad pública”; y, comprende desde la autorización para su establecimiento, pasando por la supervisión de su funcionamiento o la inspección de sus operaciones, la aprobación de sus reglamentos o regulaciones, hasta la disolución y liquidación cuando dejare de cumplir con sus finalidades (art. 73 C de C).

 Sin embargo, la autoridad encargada de este control o la forma o intensidad del mismo ha variado en nuestro país a través del tiempo.

 Así, inicialmente fue la Superintendencia de Bancos el ente de control de las bolsas de comercio (Decreto # 154 del 14-3-35); posteriormente, la Comisión Nacional de Valores (art. 73 C. de C); y, actualmente la Superintendencia de Compañías y el Consejo Nacional de Valores (Ley 111 CLP y Ley 31 del 28-5-93).

 En tratándose de la Bolsa de Productos el control es ejercido por el Ministerio de Agricultura y Ganadería.

 En cuanto al alcance del control ejercido sobre las bolsas de comercio conviene analizarlo en sus diversas matices.

 ESTABLECIMIENTO

 La facultad de autorizar el establecimiento de las bolsas de comercio estuvo inicialmente radicada en el Presidente de la República (art. 73 del C del C); y, posteriormente, extendida a la Comisión Nacional de Valores, quienes podían hacerlo en los lugares donde las consideren útiles para satisfacer las necesidades del comercio.

 La Ley 111 CLP (RO # 144 del 26-3-69) facultó exclusivamente al Presidente de la República para autorizar el establecimiento de bolsas de valores, cuya constitución como sociedades anónimas debía ser aprobada por la Superintendencia de Compañías.

 Según la LMV vigente (art. 8), la autorización para el funcio-namiento de las bolsas de valores corresponde a la Superintendencia de Compañías, la misma que también aprobará su fundación (Reglamento LMV art. 18) y controlará su funcionamiento (art. 8).

 REGULACIONES

 Los reglamentos de las bolsas de comercio debían inicialmente ser dictados por el Presidente de la República; aun cuando, posteriormente (1935) se estableció que serían dictados por ellas mismas y sometidos a la aprobación del Presidente de la República (art. 72 C de C).

 Bajo la vigencia de la Ley 111 CLP y el Reglamento dictado para el funcionamiento de las Bolsas de Valores de Quito y Guayaquil, el Superintendente de Compañías debía aprobar las regulaciones dictadas por el Directorio de la Bolsa (art. 2), sin perjuicio de la facultad que poseía tal autoridad para expedir las regulaciones, reglamentos y resoluciones que considere necesarias para el buen gobierno, vigilancia y fiscalización de las compañías sujetas a su control.

 Hay quienes sostienen que la facultad últimamente referida no comprendía a materias relacionadas con el mercado de valores, en cuyo ámbito la Superintendencia de Compañías sólo podía intervenir de manera indirecta, aprobando o no las decisiones adoptadas por las bolsas de valores, en función del principio de autorregulación. Sin embargo, el mismo art. 2 literal b) obligaba a la Superintendencia de Compañías a mantener una vigilancia constante sobre las operaciones que se efectuaren en la bolsa y solicitar los informes que estimare convenientes.

 La Ley de Mercado de Valores (art. 9) ratifica dicho principio de autorregulación al establecer que las bolsas de valores tendrán facultad de expedir sus reglamentos y demás normas internas, que serán aprobadas por la Superintendencia de Compañías  dentro de los quince días hábiles de su presentación (art. 5 # 11).

 Sin embargo, el Consejo Nacional de Valores tiene facultad para establecer normas de carácter general para el funcionamiento uniforme de las bolsas de valores (art. 4 # 3). Del equilibrio que se guarde entre el ejercicio de este principio y el de inspección y control de la autoridad pública depende, entre otros factores, el éxito de estos mercados; pues, si el control es asfixiante y vertical, se puede entrabar el libre desenvolvimiento de las bolsas; y, si ésta se encuentra ausente, se pueden cometer desviaciones en perjuicio de los intereses colectivos.

 Las regulaciones de la Bolsa de Productos son por ella dictadas y sometidas a la aprobación del Ministerio de Agricultura y Ganadería.

 DISOLUCION Y LIQUIDACION

 El Decreto Ejecutivo # 117 del 25-9-35 (RO # 88 del 14-1-36) disponía que el Poder Ejecutivo podría cancelar temporal o definitivamente la bolsa o bolsas de comercio, cuando así lo exija la seguridad del Estado, o cuando las actividades de la bolsa consistieren en especulaciones lesivas a los intereses sociales o económicos del país.

 Tal facultad fue restringida en el Código de Comercio, que sólo facultaba a la Comisión Nacional de Valores ordenar la extinción de las Bolsas de Comercio cuando dejaren de cumplir con sus finalidades.

 Posteriormente, la Ley # 111 CLP dispuso que el Superintendente de Compañías debía ordenar la liquidación de las Bolsas de Valores cuando dejaren de cumplir sus finalidades o se apartaren de la Ley, Reglamento o Resoluciones dictados por la Superintendencia de Compañías, como de sus Estatutos Sociales.

 La actual Ley de Mercado de Valores faculta a la Superintendencia de Compañías a suspender o cancelar la autorización para operar, negociar valores u operar en el mercado a los infractores de sus disposiciones, reglamentos y normas complementarias.

 El retiro o la suspensión definitiva del permiso de operación (auto-rización de funcionamiento) implica la liquidación automática de la sociedad infractora (art. 53).

 En todo caso, los propios Estatutos de las Bolsas de Valores pueden prever las causas de su disolución y procedimiento de liquidación; pero, sujeto a las normas del Código Civil y Ley de Compañías en todo lo no previsto en las otras disposiciones legales. La remisión a la Ley de Compañías resulta totalmente inapropiada, tratándose de una corporación civil sin fin de lucro (art. Reglamento del Establecimiento y Calificación de las Bolsas de Valores).
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DEL MANDATO DE LAS COMPAñíAS 
 En homenaje a mi dilecto tío, 

 doctor José Miguel García Moreno, con motivo del centenario de su natalicio, quien con su infinita sabiduría, bondad y cariño, moldeó mi formación profesional y académica.

 




 Dr. René García Llaguno

 PRIMERA PARTE 

 ANTECEDENTES
 Se ha controvertido, con muchos fundamentos jurídicos, sobre quién es el que confiere el mandato en las compañías anónimas. Dicha controversia se suscita por la interpretación del inciso primero del art. 302 de la Ley de Compañías que dispone:

 “El administrador de la sociedad que ejerce la representa-ción de ésta podrá obrar por medio de apoderado o procurador para aquellos actos para los cuales se halle facultado el representante o administrador. Pero si el poder tiene carácter de general con respecto a dichos actos, o para la designación de factores, será necesaria la autorización del órgano por el cual fue elegido”.

 Como consecuencia de su interpretación, unos sostienen que quien confiere el mandato es la persona jurídica, esto es la compañía y, otros, que quien lo hace, por la incapacidad de la persona jurídica, es su representante legal.

 Los primeros sustentan su criterio en base al segundo párrafo del inciso primero del art. 302 de la Ley de Compañías antes citado.

 Asimismo, se amparan, para sostener el primer criterio, en lo dispuesto en el art. 2068 del Código Civil, con lo que sostienen, igualmente, que el mandato no concluye por la cesación de las funciones del mandante según lo previsto en el numeral 8º del art. 2094 del mismo cuerpo de leyes.

 El indicado art. 2068 del Código Civil, dice:

 “Cuando la delegación a determinada persona ha sido autorizada expresamente por el mandante, se constituye entre el mandante y el delegado un nuevo mandato que sólo puede ser revocado por el mandante, y no se extingue por la muerte u otro accidente que sobrevenga al anterior mandatario”.

 ¿QUIéN CONFIERE EL MANDATO?
 No cabe duda, aunque ilustrados criterios sostengan lo contrario, que la compañía, como persona jurídica, ente ficticio, es relativamente incapaz y por lo tanto requiere de la intervención de su representante legal para poder ejercer derechos y contraer obligaciones civiles.

 Siendo una persona ficticia, carece de conciencia y voluntad. De allí deviene su incapacidad.

 Siendo la persona jurídica relativamente incapaz, no tiene la aptitud física ni legal para obligarse por sí sola, mediante el contrato de mandato. Esta (la persona jurídica) necesariamente, por su incapacidad, deberá hacerlo por la interpuesta persona de la persona natural que la representa en su calidad de representante legal, que es la que tiene conciencia y voluntad.

 También se sostiene que como consecuencia de lo establecido en la segunda parte del inciso primero del art. 302 de la Ley de Compañías, ha de entenderse que la autorización que debe conferir ... “el órgano por el cual fue elegido”, significa que es la compañía la que otorga el mandato y no “el administrador de la sociedad que ejerce la representación de ésta”. Este es un requisito indispensable, consecuente de la necesaria seguridad y control que deben adoptar los órganos administradores de una compañía para el manejo de la misma, y, como tal, la disposición invocada es simplemente una limitación legal que tienen los administradores, cuanto más que cuando el poder es de carácter general, contiene indudablemente la facultad de adminis-tración, mas, no por esto, se puede afirmar sin lugar a equivocarse, que quien otorga el mandato que tiene carácter de general es la persona jurídica de la compañía anónima y no el administrador de la sociedad que ejerce la representación de ésta como lo indica el inciso primero del art. 302 de la Ley de Compañías.

 ¿Qué pensaríamos si alguien afirmara que cuando el Juez, en atención a lo dispuesto en los artículos 314, 436 y 437 del Código Civil, confiere su autorización para que el padre de familia, el tutor o curador, pueda enajenar o gravar los bienes raíces del hijo de familia o del sujeto de tutela o curaduría, es el juez quien representa a dichos incapaces y no el padre de familia, tutor o curador? Diríamos categóricamente, que está equivocado,... ¿verdad? Entonces ¿por qué afirmar que es la compañía y no su administrador quien otorga el mandato cuando éste tiene carácter de general por el hecho de requerir, para conferirlo, la autorización del órgano por el cual fue elegido?

 Para abundar en razonamientos acerca de la incapacidad relativa de la persona jurídica (compañía anónima) y consecuentemente su incapacidad para conferir el mandato, me voy a permitir extraer de la Doctrina Nº 72 de la Superintendencia de Compañías, aspectos jurídicos 1977, páginas 248 a 250, el siguiente párrafo:

 “Las personas jurídicas son relativamente incapaces (art. 1490 C.C.) pues si, como lo dice el art. 1488 C.C., la capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por sí misma, y sin el ministerio o la autorización de otra, la naturaleza misma de una persona ficticia, ideal o abstracta, determina que no puede formar ni declarar su voluntad sino sirviéndose de la persona natural, dotada de inteligencia y voluntad, que puede expresarla a nombre de la persona jurídica -ente ficticio- surtiendo los actos de aquella respecto de la persona jurídica los mismos efectos que si ésta los hubiese ejecutado (art. 1491 C.C.) De esta manera, la persona jurídica sólo puede obrar mediante el ministerio de su representante. La representación tiene como fuente la voluntad del representado o la ley. En el primer caso tenemos la representación voluntaria o convencional y en el segundo la representación legal o forzosa.  La representación de las personas jurídicas, y, entre ellas, de las sociedades anónimas, no puede ser voluntaria, pues, como se ha dicho, son personas ficticias que carecen de voluntad propia; por tanto, su representación es legal o forzosa, pues la impone la naturaleza misma de su personalidad. “Las personas llamadas por la ley a suplir la incapacidad de las personas que no pueden ejercer los derechos civiles, se llaman representantes legales; porque la Ley misma les atribuye el ejercer los derechos de otras personas a quienes, según los casos, representan o autorizan”, dice Luis F. Borja en sus “Estudios sobre el Código Civil Chileno, tomo I, página 421 (Edición Roger y Chernoviz, París 1901); y el mismo autor resuelve el escollo que a esta doctrina podría presentarse cuando dice que la enumeración de representantes legales que hace el art. 33 del Código Civil es completa en cuanto a las personas naturales, “mas, en cuanto a las personas jurídicas, hay muchas cuyos representantes legales no están comprendidos en el art. 551” (589 actual), al cual se remite el anteriormente citado. Agrega que hay personas jurídicas de derecho público y personas jurídicas de derecho privado, incluyendo entre éstas a las sociedades civiles o comerciales. En igual sentido se manifesta Pérez Guerrero, de quien se encuentra oportuno transcribir estos pensamientos: “La representación legal supone la incapacidad de obrar en el representado; mientras que el mandato implica precisamente lo contrario, esto es, que el mandato es un contrato (2047) y el que lo otorga ha de tener la capacidad suficiente para este efecto”. (Fundamentos del Derecho Civil Ecuatoriano, pág. 393, Casa de la Cultura Ecuatoriana 1953)”. Por su parte Gabino Pinzón expresa lo siguiente:

 “La representación de la sociedad por parte de los gerentes es de carácter legal y no simplemente convencional. Porque la Ley misma, que ha elevado la sociedad a la condición de persona jurídica distinta de los socios, individualmente considerados, ha provisto a la representación de todas las personas jurídicas, en general. Ese nuevo sujeto de derechos y obligaciones, por ser ficticio, según la misma Ley, esto es, por ser apenas un recurso o medio técnico de separar jurídicamente la empresa y el patrimonio social de la actividad y del patrimonio individual de los socios, no puede entrar en relación con terceros sino por medio de personas naturales. Y es que en la actividad de la persona jurídica están especialmente comprometidos los intereses de los terceros que contratan con ella y es necesario que haya siempre una persona que la represente y que la obligue válidamente, especialmente porque las personas jurídicas han sido asimiladas legalmente a los menores adultos. De manera, pues, que la representación legal y no simplemente convencional de las personas jurídicas es apenas un desarrollo o consecuencia del sistema legal vigente, en el que éstas se asimilan a las personas relativamente incapaces. Por eso es por lo que en el Código Civil se dice expresamente de quiénes son los “representantes legales” de las personas jurídicas y por lo que en la legislación comercial se califica también expresamente de “legales” a los representantes de la sociedad anónima”.

 Siendo así, carece igualmente de sustento legal el criterio de que el mandato conferido por el administrador de la persona jurídica, en este caso, de una compañía anónima, no termina por la cesación en sus funciones puesto que, no ejerce la administración por mandato volun-tario conferido por una persona capaz sino que lo hace en su calidad de representante legal con plena capacidad y conciencia para hacerlo.

 El mandato que confiere el administrador de la sociedad que ejerce la representación es originario, y, por lo mismo no es una delegación de un mandato voluntario.

 En consecuencia, no habiendo delegación de poder, no procede la aplicación del art. 2.068 del Código Civil.

 En cuanto al otro criterio, esto es, el que sostiene que quien confiere el poder es la persona natural del “administrador de la sociedad que ejerce la representación”, tiene como fundamento la primera parte del inciso primero del art. 302 de la Ley de Compañías citado y transcrito anteriormente.

 Este criterio que compartimos, lo analizaremos detenidamente a continuación.

 SEGUNDA PARTE
 ¿CONCLUYE EL MANDATO CONFERIDO POR EL REPRESENTANTE LEGAL DE UNA COMPAñíA AL CESAR éSTE EN SUS FUNCIONES?

 Según nuestro criterio, el mandato termina en ese caso, por las siguientes razones:

 1.-
Razón imperativa legal
 Nuestro Código Civil en el numeral 8 del art. 2.094, nos expresa que el mandato termina: “Por la cesación de las funciones del mandante, si el mandato ha sido dado en ejercicio de ellas”.

 Es decir que habiéndose conferido el mandato en el ejercicio de las funciones como representante legal de una compañía, al cesar éste en el desempeño de las mismas, el poder termina con la antedicha cesación de funciones.

 2.- Interpretación
 La interpretación de una disposición legal según nuestro Derecho, se encuentra sujeta a normas positivas expresamente determinadas en nuestras leyes, tal como las contenidas en nuestro Código Civil, en su art. 18.

 Conocidas las disposiciones antes indicadas, tenemos elementos que nos permiten la interpretación ateniéndonos a las normas legales y estos elementos son: el gramatical, el lógico, el histórico y el sistemático. A su vez, estos elementos nos permiten dos clases de interpretación; la interpretación gramatical y la lógica. Al respecto de la interpretación gramatical, la Regla 2ª del art. 18, antes citado, nos dice que: “las palabras de la ley se entenderán en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas palabras”. En consecuencia, para comprender el sentido natural y obvio de las palabras empleadas por el legislador en el numero 8 del art. 1.094 del Código Civil, obligatoriamente debemos recurrir al diccionario de la Lengua Española para establecer ese sentido natural y obvio de las palabras y así encontramos, entre las acepciones de las palabras CESACION, que es la “acción y efecto de cesar” y CESAR “dejar de desempeñar algún empleo o cargo”. Asimismo, encontramos entre las acepciones de la palabra FUNCION, que es la “acción y ejercicio de un empleo, facultad u oficio”.

 Por lo tanto, la interpretación lógica nos lleva irrevocablemente a la conclusión de que la cesación en las funciones del representante legal, trae como consecuencia la terminación del mandato conferido por éste.

 3.-  OPINION DE DIVERSOS TRATADISTAS
 En cuanto a los otros elementos y métodos de interpretación que la ley nos permite, los iremos analizando oportunamente y necesa-riamente a través de la opinión de eminentes tratadistas del Derecho Civil, tanto chilenos como colombianos, opiniones en las que me afianzo para confirmar mi criterio antes expuesto de que el poder conferido por el representante legal de una compañía termina al cesar el mandante en sus funciones.

 Estas opiniones las voy a restringir a pocos tratadistas:

 a) Así, encontramos que David Stintchkin Branover, en su obra “El Mandato Civil”, en la página 632, sobre la cesación de las funciones del mandante, nos manifesta:

 “EL MANDATO TERMINA por la cesación de las funciones del mandante, si el mandato ha sido dado en ejercicio de ellas, artículo 2163 número 9. Tal es el caso de los representantes legales que confieren mandato para ciertos actos comprendidos en las facultades de administración de los bienes de sus representados.

 Así, conferido mandato por el tutor para la gestión de los negocios que conciernen al pupilo, terminada la tutela expira el mandato. Del mismo modo, el otorgado por el padre de familia en representación del hijo, expira desde que cesa la patria potestad y no es necesario, por tanto que, el hijo revoque el encargo. Debe concluirse, igualmente, que el mandato otorgado por el representante legal de una persona jurídica termina desde que el mandante cesa en el ejercicio de sus funciones.  Sin embargo, la Corte Suprema ha fallado que ese mandato debe considerarse como acto ejecutado por la persona jurídica, de manera que si el que lo confirió cesa en su cargo, no es aplicable el número 9º del artículo 2163. La doctrina sustentada por la Corte Suprema es infundada. Ni la letra de la ley ni los antecedentes de la disposición legal aplicada permiten llegar a esa conclusión. Tampoco nos parece aceptable que el número 9º del artículo 2163 se refiera al caso del mandato que versa sobre derechos propios del representante y no del representado, pero que emanan de la función de aquél. El precepto es muy claro: el mandato ha sido conferido “en ejercicio de las funciones” del mandante, esto es, para un negocio inherente al cumplimiento de los deberes que el cargo le impone, de modo que los resultados de la gestión aprovecharán o perjudicarán al representado; sin perjuicio de la responsabilidad que pueda resultar para el mandante por los actos de su mandatario.

 Conforme con lo prevenido en el mismo artículo 2163 número 9, la delegación termina junto con el mandato en cuya virtud se hizo. Así se ha fallado”. (El número 9º del art. 2163 del Código Civil chileno, corresponde al numeral 8º del art. 2094 de nuestro Código Civil.

 Estamos absolutamente de acuerdo con lo expuesto por el tratadista David Stitchkin Branover transcrito anteriormente, en especial en lo dicho con relación al fallo de la Corte Suprema de Chile. Para esta afirmación nos amparamos en la Regla 4ª del art. 18 de nuestro Código Civil que dice:

 “El contexto de la ley servirá para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonía.

 Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto”.

 Aunque el sentido de la ley es claro, nos vemos obligados a recurrir al inciso primero del art. 302 de la Ley de Compañías que indica:

 “El administrador de la sociedad que ejerce la represen-tación de ésta podrá obrar por medio de apoderado o procurador para aquellos actos para los cuales se halla facultado el representante o administrador. Pero si el poder tiene carácter de general con respecto a dichos actos, o para la designación de factores, será necesaria la autorización del órgano por el cual fue elegido.”

 Siguiendo las normas de interpretación del art. 18 tantas veces mencionado, de nuestro Código civil, su regla 1ª, nos dice:

 “Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderá su tenor literal, a pretexto de consultar su espíritu”.

 Con la exégesis lógica empleada, no cabe duda al respecto de que quien confiere el mandato no es la persona jurídica sino la persona natural que la representa.

 b) Igualmente, el doctor Arturo Valencia Zea, en la página 499 del tomo 4º “De los contratos, 3ª edición, 1970, nos dice:

 “Por último, también extingue el mandato la cesación de las funciones del mandante, si el mandato ha sido dado en el ejercicio de ellas (Art. 2189, 8º Código Civil Colombiano, que corresponde al art. 2094, 8º del CCE). Esto ocurre cuando el curador dentro de la administración de los bienes del pupilo, había constituido mandato especial, toda vez que éste se extingue al terminar la curatela”.

 Debemos aclarar que el ejemplo empleado por el Dr. Valencia Zea, en su párrafo anterior, no excluye desde ningún punto de vista los casos de los otros representantes legales mencionados en el art. 28 del Código Civil, que dice:

 “Son representantes legales de una persona, el padre o la madre, bajo cuya patria potestad vive; su tutor o curador; y lo son las personas jurídicas, los designados en el art. 589”.

 El mandato puede ser, atendiendo a su origen: convencional, legal o judicial. El mandato que confiere la ley al representante legal, nace de la incapacidad de la persona natural o jurídica representada. La persona jurídica, en este caso, siendo incapaz por su naturaleza, como lo hemos dicho, requiere de un representante legal, y, éste, es tan representante legal como lo es el curador o tutor de una persona natural incapaz. Si el tratadista citado en el literal b) nos pone como ejemplo la cesación de las funciones del curador que es un representante legal, es igualmente aplicable para el caso del representante legal de una persona jurídica.
 Además debemos recordar que la Regla 5ª del art. 18, nos expresa que “la extensión que deba darse a toda ley se determinará por su genuino sentido”. Al respecto, el Dr. Luis Claro Solar, en la página 125 del volumen 1 de sus Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, edición de 1978, nos dice:

 “La ley se ha de entender general e indistintamente. Cuando la ley no hace excepción alguna, pudiendo haberla hecho, no podemos separarnos de su disposición general por medio de una distinción que ella no ha formulado. Ubi lex distinguit nec nos distinguere debemus, “donde la ley no distingue no puede el hombre distinguir”. “La extensión que deba dársele a la ley se determinará por su genuino sentido y según las reglas de interpretación precedentes”.

 c) Coincidiendo con nuestra opinión de que el mandato termina con la cesación de las funciones del mandante cuando éste se otorga en el ejercicio de ellas, el Dr. Fernando Vélez, en su “Estudio sobre el Derecho Civil colombiano”, 2º edición, corregida y aumentada por el autor y por Luis Angel Arango, en la página 194, dice:

 “En ejercicio de sus atribuciones pueden los representantes legales conferir poderes. Es natural que éstos terminen cuando ellas cesen, pues no sería aceptable que un marido, un padre o un guardador pudiera ligar indefinidamente a sus representa-dos por medio de un mandato. Lo mismo puede decirse de los representantes o administradores de una compañía. Así es que si el gerente de una anónima, por ejemplo, confiere un poder, luego que deje de ser gerente, el mandatario no puede seguir representando a la compa-ñía, aunque pueda exigir de ésta que le cumpla las obliga-ciones que para con él contrajo con el contrato de mandato”.

 d) Para confirmar criterios, debemos recordar que el eminente tratadista Dr. Arturo Alessandri Rodríguez, en la versión taquigráfica de la Cátedra de Derecho Civil, divulgada por la Editorial Zamorano y Caperán de Santiago de Chile, 1976, en la obra “De los contratos”, página 231, nos dice que el mandato termina “por la cesación de las funciones del mandante, si el mandato ha sido dado en ejercicio de ellas”. Tan ilustrado criterio no requiere ningún comentario.

 e) Concordando con las opiniones anteriormente expuestas, el Dr. Roberto Salgado Valdez, connotado tratadista de nuestro derecho societario, en su obra “Obligaciones y responsabilidades de los administradores de compañías”, en la página 79, nos dice:

 “III. EL MANDATO DE LAS COMPAÑIAS
 La primera inquietud a despejarse se encuentra referida a conocer, en el caso de las compañías, si quien actúa como mandante es la persona jurídica-compañía o si lo es su repre-sentante legal en ejercicio de sus facultades.

 “A pesar de lo opinable del tema pensamos que conside-rando que el mandato es un contrato de absoluta confianza, personal, necesariamente quien confiere el mandato es el representante legal en ejercicio de sus funciones.  Por ello el propio Código Civil, en el numeral octavo del art. 2094 señala que el mandato termina por “la cesación de las funciones del mandante, si el mandato ha sido dado en ejercicio de ellas”.

 APODERADOS DEL REPRESENTANTE LEGAL

 El administrador de la sociedad, que ejerce la represen-tación legal, podrá obrar por medio de apoderado o procurador para aquellos actos para los cuales se halla facultado el repre-sentante legal o administrador (Art. 302, Ley de Compañías).

 Para designar un apoderado especial, el representante legal no requiere de ninguna autorización, a menos que haya sido previsto lo contrario en los estatutos de la Compañía; en cambio para designar apoderado general o factores, será necesario la autorización del órgano por el cual fue elegido (Art. 302, Ley de Compañías)”.

 4.- Jurisprudencia

 Continuando con las razones que refuerzan mi criterio, me voy a permitir transcribir la sentencia expedido por la Primera Sala de la Corte Suprema, juicio 161; Holguín - Vásconez, auto de 10-VI-76, contenido en el Repertorio de Jurisprudencia Ecuatoriana, pág. 114, sobre la terminación de funciones del mandato que dice:

 “Al haber cesado Alberto en sus funciones de gerente, el mandato que constituyó a favor de Francisco, para que intervenga en el presente juicio, terminó; en virtud del art. 2049 CC que dispone la terminación del mandato: 8º “Por la cesación de las funciones del mandante, si el mandato ha sido dado en ejercicio de ellas”, habiendo pues terminado la aludida procuración judicial, Francisco no tuvo facultad alguna para interponer el recurso de tercera instancia en la calidad que lo ha hecho”.

 5. ¿Habría alguna excepción?

 A pesar de mi reiterada opinión de que el mandato termina por la causal establecida en el numeral 8º del art. 2049 de nuestro derecho sustantivo en materia civil, cabe una reflexión sobre el alcance de la disposición contenida en la primera parte del inciso 2º del art. 2100 de nuestro CC, que dice:

 “Por la muerte del mandante no se extingue el mandato para pleitos, si se ha empezado a desempeñar”.

 Estimo que los mismos efectos perjudiciales podrían causarse ya sea por la muerte del mandante o por la cesación de sus funciones como representante legal.

 ¿Qué sucedería si en cualesquiera de las etapas procesales el mandante cesara en sus funciones como representante legal?

 A pesar que Fernando Vélez (en la obra antes citada) confirma que el Tribunal de Medellín tiene la misma opinión jurídica que nuestro Tribunal Supremo, considero sumamente interesante conocer el criterio que tan eminente tratadista tiene al respecto.

 Tan docto comentario está contenido en el párrafo siguiente:

 “Si no nos equivocamos, el Tribunal de Medellín resolvió que un poder conferido por el representante de una compañía de minas para un pleito, había terminado desde que el representante cesó en sus funciones de administrador de aquella. A esto puede objetarse que si la muerte del poderdante no da fin al poder judicial en los casos indicados antes, tampoco debe darlo en esos casos la cesación de las funciones del mandante, cuando éste, por ejemplo, lo ha conferido en su carácter de representante legal o de una sociedad, lo que no obsta para que el representado o el nuevo gerente de aquella revoque el poder, pues los casos aludidos son de una misma naturaleza, y que tengan una misma solución facilita el procedimiento de los litigios”.

 No hay que olvidar que una de las máximas jurídicas nos dice “a igual  razón igual disposición”. De ser así, también, hay que considerar lo indicado en el art. 2099 del Código Civil donde si bien se trata del perjuicio que se podría ocasionar a los herederos del mandante, no es menos cierto que el mismo perjuicio se le podría ocasionar a la persona jurídica cuyo administrador ha cesado en sus funciones. Por lo tanto estimo que si por la cesación de las funciones.  Por lo tanto estimo que si por la cesación de las funciones del mandante cesa el mandatario en sus funciones, a pesar de esto, el mandatario, estará obligado a finalizar la gestión principiada cuando la cesación de la misma podría acarrearla perjuicio a la persona jurídica.

 Desde luego, estos casos serían excepciones a la regla general contenida en el Nº 8 del art. 2094 de nuestro Código Civil de que el mandato conferido por el representante legal de una compañía, termina con la cesación de sus funciones.

GENERALIDADES SOBRE 

LAS GARANTIAS DE LAS OBLIGACIONES

 




Dr. Miguel Hernández

 La reciente Ley de Mercado de Valores, publicada en el Registro Oficial # 199 (Suplemento) del 28 de mayo de 1993, en su natural afán de dinamizar el comercio de valores introdujo una serie de variantes a numerosos cuerpos jurídicos de la República. Uno de ellos, de forzosa reforma para la consecución del objetivo anotado, fue la Ley de Compañías. Esta desde hace mucho años regula la institución de las  “obligaciones”, entidad que tiene como antecedente necesario la correspondiente “emisión” por parte de la compañía pertinente.

 La emisión de las obligaciones, como se sabe, constituye, por regla general, un mecanismo de obtención de ingresos, de dinero fresco para lograr el cumplimiento del objeto social de la compañía, cumplimiento que se tiende a cumplir mediante la implementación de proyectos previamente planificados, desarrollo de nuevas líneas de productos, etc. Siendo, como queda expuesto, la emisión, por regla general, un mecanismo de captación de recursos, es lógico que el legislador se haya preocupado de que al titular de las obligaciones se le otorgue cierto tipo de garantías para su inversión.

 La Ley de Mercado de Valores confirma el contenido de la defini-ción que el art. 243 de la Ley de Compañías daba de obligaciones, esto es, que son valores que reconocen o crean una deuda a cargo de la emisora (El art. 243 no mencionaba expresamente la palabra “valores”).

 Partiendo de esa confirmación la Ley norma la emisión de obligaciones desde el art. 35 hasta el 44 inclusive. Uno de los aspectos que modificó en relación a la regulación de la Ley de Compañías sobre “obligaciones”, es la relativa a las garantías de las mismas. En efecto, el art. agregado luego del 246 de la Ley de Compañías -agregación que se dio en virtud de lo dispuesto en el art. 7 de la Ley # 58. publicada en el Registro Oficial # 594 del 30 de diciembre de 1986- decía:

 “Art.... La emisión de obligaciones deberá estar amparada con garantía general o con garantía específica.

 Son obligaciones amparadas con garantía general aquellas que están aseguradas por el capital pagado, las reservas provenientes de utilidades y los activos libres de todo gravamen de la compañía emisora.

 Son obligaciones de garantía específica las aseguradas con hipoteca, prenda, aval bancario, pólizas de seguro u otras que previamente a la emisión acepte la Superintendencia de Compañías y que sean constituidas con este fin.

 Estas obligaciones no podrán generar tasas de interés mayores a las vigentes en el mercado para otras operaciones similares.

 El Superintendente de Compañías determinará los índices financieros, a base de los cuales se establecerá la solvencia económica de las compañías, para que pueda realizar una emisión de obligaciones con garantía general.

 La compañía que emita obligaciones con garantía general, queda prohibida de enajenar o gravar los activos que sirvieron de base para la emisión de tales obligaciones efectuada con la autorización de la Superintendencia de Compañías”.

 El art. 36 de la Ley de Mercado de Valores dice:

 “Art. 36.- De la garantía.

 Toda emisión estará amparada por garantía general o específica. Las garantías específicas podrán asegurar el pago del capital, de los intereses o de ambos.

 Por garantía general se entiende la totalidad del patrimonio o bienes del emisor que no están afectados por una garantía específica.

 Por garantía específica se entiende aquella de carácter real o personal. Entre las formas de la primera están la prenda y la hipoteca; y, de la segunda, la fianza.

 Admítese la garantía consistente en valores o en obliga-ciones ejecutivas de terceros, distintos que el emisor, o en un flujo de fondos predeterminado o específico. En estos casos, los valores deberán depositarse en el depósito centralizado de compensación y liquidación; y, de consistir en flujos de fondos, fideicomisar los mismos.

 El Consejo Nacional de Valores regulará los montos máximos de emisión de obligaciones en relación con el tipo de garantías de éstas”.

 Nos interesa destacar ciertos aspectos:

 En cuanto al contenido de las garantías específicas el legislador no hace ninguna reforma capital. Sí hay una precisión importante en cuanto la variante legal señala que dicha categoría de garantías “podrán asegurar el pago del capital, de los intereses o de ambos”. En cuanto a la garantía general la Ley de Mercado de  Valores es más global: “la totalidad del patrimonio o bienes del emisor que no están afectados por una garantía específica”. La norma de la Ley # 58 era más específica: “Son obligaciones amparadas con garantía general aquellas que  están aseguradas por el capital pagado, las reservas provenientes de utilidades y los activos libres de todo gravamen de la compañía emisora”.

 Otra innovación importante de la Ley reguladora del tráfico de valores, es que admite la garantía consistente en valores o en obligaciones ejecutivas de terceros, distintos que el emisor, o en un flujo de fondos predeterminado o específico. En este último caso, deben fideicomisarse
  los fondos.

 El giro de las obligaciones ejecutivas de terceros no parece, en prin-cipio, un respaldo suficientemente sólido, pues la calidad de ejecutivo de una obligación no es sinónimo de su efectivo cumplimiento.

 Tal es la importancia que el legislador ha dado a las garantías de las obligaciones, que “La indicación de la garantía de la obligación” debe ser parte del título respectivo o de los certificados de las cuentas establecidas tanto en la contabilidad del emisor como en el depósito centralizado de compensación y liquidación. (Esto de los certificados de las cuentas es innovación de la Ley que regula el comercio de valores. Ahora las obligaciones pueden estar representadas en títulos o en cuentas establecidas tanto en la contabilidad del emisor como en el depósito centralizado de compensación y liquidación. Art. 35). La constancia en el título estaba ya prevista en el Art. 245 Nº 8 de la Ley de Compañías.

 Como es lógico, la vigencia de las garantías, que son entidades accesorias, dependen del cumplimiento de las obligaciones contraídas por el emisor respecto de los titulares de las obligacionistas. Por ello el art. 42 de la Ley de Mercado de Valores señala:

 “La emisora deberá cubrir el importe de las obligaciones en el plazo, lugar y condiciones constantes en la escritura de emisión.

 Demostrado ante la Superintendencia de Compañías el pago de la totalidad de obligaciones de una emisión, aquella autorizará el levantamiento de la garantía real que las respalde, si la hubiere”.

 Como cuestión importante en materia de emisión de obligaciones debemos subrayar que, según el art. 44, si la compañía emisora se disuelve se tendrán por vencidas las obligaciones en circulación. Y el crédito de los obligacionistas se pagará antes que el de los accionistas y gozará de la preferencia que le corresponda, según la garantía que la caucione. El art. 270 de la Ley de Compañías determinaba el mismo efecto del vencimiento de las obligaciones, en caso de quiebra de la compañía. Vale la pena referir que el legislador ubicó en muy mal lugar la derogatoria del parágrafo 7 “De las Obligaciones” de la sección VI” De la Compañía Anónima”, arts. 243 al 271 inclusive de la Ley de Compañías, dentro de la estructura de la Ley de Mercado de Valores, al hacerlo luego de regular a las compañías “Holding o Tenedora de Acciones”. La no ubicación de esa derogatoria expresa puede llevar al jurista a plantearse el siguiente razonamiento: siguiendo las reglas generales de hermenéutica jurídica, el parágrafo “De las Obligaciones” estaría derogado tácitamente en las partes incompatibles con la Ley de Mercado de Valores, no así en las partes en que no haya choque o contradicción. Según el art. 38 del Código Civil, “La derogación tácita deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva Ley”. Aplicando este precepto jurídico (art. 38) en la interpretación del art. 270 de la Ley de Compañías, debe entenderse que las obligaciones se tendrán por vencidas tanto en caso de disolución (art. 44 Ley de Mercado de Valores), cuanto de quiebra de la compañía emisora (art. 270, Ley de Compañías). Pero ese razonamiento es errado desde que se descubre que sí hay derogatoria expresa del parágrafo 7.

 En otro orden de cosas, existe una singular categoría de obligaciones que establece la Ley de Mercado de Valores, denominadas “obligaciones especiales” o “papel comercial”. Estas obligaciones, según el art. 43, pueden emitirse con garantía general, tener plazos de hasta 180 días. La emisión de esta clase particular de obligaciones no puede superar el 100% del patrimonio neto de la compañía emisora. El art. 43 aludido expresa:

 “Art. 43.- De las obligaciones especiales o papel comercial.

 Las compañías emisoras inscritas en el registro del mercado de valores que mantengan al menos dos calificaciones de riesgo actualizadas, podrán emitir obligaciones especiales con garantía general, también denominado papel comercial, con plazos de hasta ciento ochenta días. Para efectuar oferta pública de estos valores únicamente se requerirá de una circular de oferta, que contendrá información económica-financiera actualizada y la certificación por parte del representante legal de que la información proporcionada al mercado refleja adecuadamente la situación de la empresa; no tendrá necesidad de otorgarse escritura pública.

 Dicha emisión no podrá superar el cien por ciento del patrimonio neto de la compañía emisora”.

 Según el art. 38 del Reglamento General de la Ley tantas veces mencionada, publicado en el Registro Oficial (Suplemento) 262 del 26 de agosto de 1993, “La calificación de riesgos es el análisis que una calificadora de riesgos realiza respecto de la solvencia, capacidad de pago del emisor, así como de la posibilidad de negociación y liquidez del valor”. (Inciso primero).

 En relación con las garantías de las obligaciones es importante destacar la existencia de la Resolución # SB-93-0681 emitida por el señor Superintendente de Bancos el 20 de agosto de 1993, publicada en el Registro Oficial # 311 de 8 de noviembre de 1993, que contiene el “Reglamento para la emisión de obligaciones que se contraten en unidades de valor constante (U.V.C.)”. Este cuerpo jurídico, luego de señalar en el art. 1 que los bancos privados, las compañías financieras privadas, las compañías de mandato e intermediación financiera y de financiación o compra de cartera bajo cualquier modalidad, las compañías de arrendamiento mercantil (leasing financiero) y las mutualistas pueden emitir obligaciones expresadas en unidades de valor constante, y de precisar en el art. 2 que las obligaciones emitidas por las entidades recién mencionadas, siempre que se encuentren en circulación, constituyen obligaciones del emisor al portador, y por consiguiente no reivindicables, establece en el art. 3 una importante distinción en cuanto a las garantías que deben rendir las entidades mencionadas en el art. 1. Así:

 A) Para las obligaciones que emitan los bancos privados, las compañías financieras privadas y las compañías de mandato e intermediación financiera y de financiación o compra de cartera bajo cualquier modalidad, estarán afianzadas:

1)
por su capital pagado;

2)
sus reservas y,

3)
por el conjunto de los préstamos hipotecarios, prendarios y contratos de arrendamiento mercantil, por vencer contratados en U.V.C., que se mantengan a su favor, exceptuando aquellos que se encuentran previamente respaldando otras obligaciones contraídas, como emisión de cédulas hipotecarias, bonos de prenda, de garantía general y garantía específica y otras.

 B) Para las obligaciones que emitan las compañías de arren-damiento mercantil (leasing financiero) estarán afianzadas:

1)
por su capital pagado;

2)
por sus reservas; y,

3)
por sus contratos de arrendamiento mercantil vigentes contratados en U.V.C.

 C) Para las obligaciones que emitan las asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda, el respaldo estará dado por:

1)
sus reservas; y,

2)
el conjunto de los préstamos hipotecarios y prendarios por vencer contratados en U.V.C., que se mantengan a su favor, exceptuando aquellos que se encuentran previamente respaldando otras obligaciones contraídas, como emisión de cédulas hipotecarias y otras.

 Debemos dejar aclarado que lo expuesto a lo largo del presente trabajo se refiere puntualmente a las garantías de las obligaciones, lo que no significa que el legislador no se haya preocupado por establecer otros mecanismos de resguardo para los inversionistas. Incluso el mismo reglamento que acabamos de referir unas líneas atrás, en su artículo 7 en términos categóricos determina:

 “Art. 7.- Para cualquier emisión de esas obligaciones, las entidades emisoras señaladas en el artículo 1 deberán contar con calificación de riesgo realizada al menos por dos calificadoras de riesgo, cumplir con los requerimientos de patrimonio técnico y calificación de activos de riesgo y constitución de provisiones, las disposiciones establecidas en la Ley de Mercado de Valores, así como con las regulaciones que al efecto expida la Junta Monetaria”.

LA NUEVA ESTRUCTURA JURIDICA 

DE LAS COMPAÑíAS ANóNIMAS, 

DE ECONOMíA MIXTA Y DE RESPONSABILIDAD LIMITADA DESPUéS DE LAS REFORMAS INTRODUCIDAS POR LA LEY DE MERCADO DE VALORES

 




 Dra. Katia Murrieta

 INTRODUCCION

 En suplemento del Registro Oficial #199, del 28 de mayo de 1993, con el Nº 31, se publicó la Ley de Mercado de Valores, aprobada por las Comisiones Legislativas del Congreso Nacional el 6 de mayo de 1993.

 Por ella, se introducen algunas reformas a la Ley de Compañías, Ley General de Bancos, Código de Procedimiento Civil, Código de Comercio, Ley de Régimen Tributario Interno, Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, entre otras, y, además, deroga algunas disposiciones contenidas en leyes y decretos.

 El Reglamento a la Ley de Mercado de Valores se publicó en el R.O. Nº 262, del 26 de agosto de 1993.

 Preciso es analizar la nueva estructura jurídica que, de conformidad con las normas contenidas en la Ley de Mercado de Valores, a partir del art. 74, “DE LAS REFORMAS A LA LEY DE COMPAÑIAS” y otras disposiciones conexas contenidas en la misma ley, su Reglamento y las últimas Resoluciones dictadas al respecto por la Superintendencia de Compañías, tienen las sociedades anónimas, de económica mixta y de responsabilidad limitada.

 Para el efecto, vamos a dividir el estudio en ocho partes:


1.-
COMPAÑIAS ANONIMAS Y DE ECONOMIA 


MIXTA, Y DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

 COMPAÑIAS ANONIMAS Y DE ECONOMIA MIXTA

 Número de accionistas

 El art. 159 (ahora reformado) establecía como número mínimo para integrar esta especie de sociedades, cinco miembros, tanto para su fundación como para su subsistencia, siendo su texto, antes de la reforma, el siguiente: “Art. 159.- Ninguna compañía anónima podrá constituirse de manera definitiva ni subsistir con menos de cinco accionistas y sin que se halle suscrito totalmente su capital y pagado en una cuarta parte, por lo menos. Para que pueda celebrarse la escritura pública de constitución definitiva será requisito haberse depositado la parte pagada del capital social en una institución bancaria, en el caso de que las aportaciones fuesen en dinero.- Las compañías anónimas en que participen instituciones de derecho público o de derecho privado con finalidad social o pública podrán constituirse o subsistir con dos o más accionistas. (...)”.

 Por mandato de la nueva ley (Art. 74, numeral 3º), se suprime en el inciso primero del mencionado artículo 159 la frase “ni subsistir con menos de cinco accionistas”, por lo que ha quedado redactado de la siguiente manera: “Art. 159.- Ninguna compañía anónima podrá constituirse de manera definitiva sin que se halle suscrito totalmente su capital y pagado en una cuarta parte, por lo menos...”.

 De lo cual, a primera vista, podría inferirse que una compañía anónima podría constituirse con la intervención de una sola persona. Sin embargo, menester es recordar el Art. 1º de la Ley de Compañías que reza “Contrato de compañía es aquel por el cual dos o más personas unen sus capitales o industrias, para emprender en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades. Este contrato se rige por las disposiciones de esta Ley, por las del Código de Comercio, por los convenios de las partes y por las disposiciones del Código Civil”.

 El art. 1984 del Código Civil define lo que es una sociedad: “Sociedad o compañía es un contrato en que dos o  más personas estipulan poner algo en común, con el fin de dividir entre sí los beneficios que de ello provengan”.

 Contrato, según el art. 1481 del citado código, es “un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas”.

 En consecuencia, para la celebración del contrato de esta especie de compañías, se requiere de la concurrencia de dos personas, como mínimo. Sin embargo, cabría preguntarse si para la subsistencia de las mismas, haría falta la presencia de más de una.

 Si una sociedad es por su naturaleza misma un contrato, “en que dos o más personas estipulan poner algo en común” -como dice el Código Civil- o es el acto por el cual “dos o más personas unen sus capitales o industrias para emprender en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades”, conforme dispone la misma Ley de Compañías, ¿podría concebirse su existencia con una sola persona luego de haberse suscrito el acto contractual constitutivo?

 ¿Podría pensarse que este ente jurídico, llamado sociedad, una vez nacido y haber adquirido vida propia, llamado entonces persona jurídica, independiente de quienes lo fundaron, puede permanecer vivo con la sola presencia de uno de sus fundadores o de un solo socio, en el evento en que las acciones de aquél hubieren sido transferidas?

 Si asimilamos el nacimiento de una persona jurídica al de una persona natural, que se produce luego de la unión de dos personas, en que el nuevo ser adquiere características peculiares e independientes de sus progenitores, podría pensarse que este nuevo ente jurídico puede vivir o subsistir independientemente de quienes le dieron origen. Sin embargo, lo que persiste es la “sociedad” como un “contrato” y éstos no pueden darse si no existe la participación de por lo menos dos sujetos.

 La ley #31, reformatoria de la Ley de Compañías, publicada en el R.O. 222, del 29 de junio de 1989, sustituyó la Sección XI, de la Disolución, de dicha ley, por manera que desapareció la disposición contenida en el Art. 395, que decía “La sociedad o compañía se disuelve también por la reducción a menos del mínimo legal del número de socios o accionistas previstos en la ley, siempre que no se incorporen nuevos socios o accionistas en el plazo de tres meses...”. Y esta disposición fue sustituida en el Nº 8, del art. 4, que traía como causal de disolución de las compañías la “reducción del número de socios o accionistas, a menos del mínimo legal, siempre que no se incorporen otros nuevos socios o accionistas en el plazo de tres meses, en el que los socios o accionistas que quedaren serán personal y solidariamante responsables por las obligaciones sociales contraídas”. A fin de concordar la norma del art. 159 de la Ley de Compañías, de modo que las empresas puedan subsistir con un solo socio o accionista, sin caer en causal de disolución, se sustituyó, por mandato del art. 74 de la Ley de Mercado de Valores, Nº 27, la citada disposición, por la siguiente: “En las compañías colectivas, en comandita simple o en comandita por acciones, por reducción del número de socios a menos del mínimo legal, siempre que no se incorporen nuevos socios o se transforme en el plazo de tres meses. Durante dicho plazo el socio que quedare continuará solidariamente responsable por las obligaciones sociales contraídas”. Por manera que, la causal de disolución por reducción del número de socios o accionistas a uno inferior al mínimo establecido por la Ley, sólo alcanza a las compañías colectivas, en comandita simple y en comandita por acciones, mas no a las anónimas y de responsabilidad limitada. No olvidemos que las compañías de economía mixta pueden constituirse ahora aun con un solo accionista.

 El mínimo legal para que tenga vigencia una sociedad, de acuerdo con la Ley de Compañías y el Código Civil, según las disposiciones citadas (Art. 1º y art. 1984 respectivamente) debiera ser de dos personas, por lo cual podríamos concluir que esta cifra debería regir tanto para la constitución como para la subsistencia de una  compañía de las especies que estamos analizando. Sin embargo, el criterio de la Superintendencia de Compañías es que las sociedades anónimas pueden subsistir con un solo accionista.

 La reforma en cuanto a la eliminación de la participación de cinco personas, como mínimo, para la fundación y subsistencia de las compañías anónimas, es muy saludable, porque este requisito obligaba, en la mayoría de las ocasiones, a contar con el concurso de los denominados “socios de relleno”.

 La antedicha situación generó no pocas dificultades a los detentadores del mundo mayoritario de acciones, tanto para la celebración de Juntas Generales, como para la adopción de resoluciones que afectan los intereses de las compañías y, aun, para el endoso de los títulos, cuando sus propietarios eran casados, porque requieren de la intervención de los respectivos cónyuges, a partir de la vigencia de las nuevas normas que reformaron el Código Civil en el año 1989, relativas a la sociedad conyugal y a la administración y disposición de sus bienes.

 A la larga, lo que ocurría es que la persona detentadora del capital exigía a sus “socios de relleno” endosar en blanco y sin fecha los certificados o títulos de acciones, para prevenir cualquier eventualidad, incluido el fallecimiento de éstos.

 Parece ser que la intención del legislador, al eliminar este requisito, era también evitar “testaferrismo”, es decir, que figuren en los respec-tivos contratos de compañías y en la nómina de la Superintendencia de Compañías, personas que prestan sus nombres para ocultar al verda-dero dueño del capital. Lastimosamente, esto no puede conseguirse, porque no es difícil obtener que intervenga un tercero, quien, a su vez, para tranquilidad del verdadero propietario del capital, endosa en blanco los títulos respectivos, persistiendo su calidad de accionista frete a terceros.

 Llama la atención la reforma introducida por la comentada ley al art. 159 antes citado, en el segundo inciso, referente a las compañías anónimas en que participen instituciones de derecho público o de derecho privado con finalidad social o pública.
 El mencionado inciso decía: “Las compañías anónimas en que participen instituciones de derecho público o de derecho privado con finalidad social o pública podrán constituirse o subsistir con dos o más accionistas”. El Nº 4 del citado art. 74 dispone que “En el inciso segundo del art. 159 cámbiese las palabras “dos” por “uno”. Es decir que la actual norma legal es la siguiente: “Las compañías anónimas en que participen instituciones de derecho público o de derecho privado con finalidad social o pública podrán constituirse o subsistir con uno o más accionistas”.

 Con esto, se está desnaturalizando, por completo, el concepto tradicional y legal de sociedad, que es, como afirmamos anteriormente, un acto por el cual “dos o más personas unen sus capitales o industrias para emprender en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades”. Esta especial norma está en total discordancia y contra-dicción con la general contemplada en el art. 1º de la Ley de Compañías y el citado art. 1984 del Código Civil.

 Interesante sería conocer el criterio del legislador o el espíritu que lo animó para que se produzca este fenómeno.

 El número de accionistas podrá ser modificado y actualizado por el Superintendente de Compañías, “teniendo en conside-ración la realidad social y económica del país y previa autorización concedida por el Presidente de la República”, según dispone el art. 25 de la Ley de Mercado de Valores, que agrega un inciso al art. 442 de la Ley de Compañías.

 COMPAÑIAS DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

 Número de socios

 El art. 96 de la Ley de Compañías estipulaba lo siguiente: “Para constituir esta clase de compañías y para que subsistan, se requerirá un mínimo de tres socios y no podrá funcionar como tal sino con un máximo de veinticinco socios. Si se excediere de este máximo, forzosamente deberá transformarse en otra clase de compañía o liquidarse”.

 La Ley de Mercado de Valores, en el Nº 2 del art. 74, dispuso: “Cámbiese el art. 96 por el siguiente: Art. 96.- La compañía de responsabilidad limitada no podrá funcionar como tal si sus socios exceden del número de quince; si excediere de este máximo, deberá transformarse en otra clase de compañía o liquidarse”.

 Es decir que, al igual que para las compañías anónimas, se eliminó el número mínimo de personas para constituir esta especie de compañías, o sea el de tres. Hacemos extensivo el comentario anterior respecto de este tema.

 En lo que dice relación con el número máximo de socios, aquellas compañías cuyo número de socios excede de quince, deberán reducir su número o transformarse en otra especie de compañía, so pena de ser declaradas en liquidación, en el plazo máximo de ciento ochenta días, contados a partir de la vigencia de la Resolución que así lo dispone, signada con el Nº 93.1.1.3.-010, publicada en el R.O. Nº 266, del 1 de septiembre de 1993.

 De la misma manera que para las compañías anónimas, el número de socios en las compañías de responsabilidad limitada puede ser modificado por el Superintendente de Compañías, de acuerdo con la reforma introducida al art. 442 de la Ley de Compañías, ya citada.

 2.- COMPAÑIAS ANONIMAS Y DE ECONOMIA MIXTA

 Capital

  El art. 172 de la Ley de Compañías decía: “La compañía tendrá un capital mínimo de dos millones de sucres. La cuantía nominal del capital y de las acciones en que se divida se expresará en sucres”.

 Por el Nº 5 del art. 74 de la Ley de Mercado de Valores se reformó totalmente esta disposición, sustituyéndola por la siguiente: “La compañía podrá establecerse con el capital autorizado que determine la escritura de constitución. La compañía podrá aceptar suscripciones y emitir acciones hasta el monto de ese capital. Al momento de constituirse la compañía, el capital suscrito y pagado mínimos serán los establecidos por resolución de carácter general que expida la Superintendencia de Compañías.- Todo aumento de capital autorizado será resuelto por la Junta General de Accionistas y, luego de cumplidas las formalidades pertinentes, se inscribirá en el Registro Mercantil correspondiente. Una vez que la escritura pública de aumento de capital autorizado se halle inscrita en el Registro Mercantil, los aumentos de capital suscrito y pagado hasta completar el capital autorizado, no causarán impuestos ni derechos de inscripción, ni requerirán ningún tipo de autorización o trámite por parte de la Superintendencia de Compañías, sin que se requiera el cumplimiento de las formalidades establecidas en el Art. 33 de esta ley, hecho que, en todo caso, deberá ser informado a la Superintendencia de Compañías”.

 Analizaremos punto por punto esta disposición:

 a) Capital autorizado: Esta figura jurídica existía ya para las compañías sujetas al control de la Superintendencia de Bancos, por una reforma introducida a la ley que las regula, en el año 1985, que comentaremos más adelante.

 Su definición, para las compañías sujetas al control de la Su-perintendencia de Compañías, consta en el art. 2º del “Reglamento concerniente al capital de las compañías anónimas y de economía mixta”, expedido por el señor Superintendente de Compañías, mediante Resolución Nº 93.1.1.3.012, el 27 de agosto de 1993, publicada en el R.O. Nº 270, del 7 de septiembre de 1993:

 “Capital autorizado es el monto fijado en la escritura de constitución o en una reforma del estatuto, hasta el cual la Junta General de la sociedad podrá resolver la suscripción y emisión de acciones ordinarias o preferidas”.

 En tanto que, el art. 2 del Reglamento para la aplicación del art. 62 de la Ley General de Bancos, lo define así:

 “Capital autorizado es el monto fijado en el contrato social hasta el cual el banco podrá disponer la suscripción y emisión de acciones".

 El art. 74, Nº 5, de la Ley de Mercado de Valores, por el cual se sustituyó el art. 172 de la Ley de Compañías, comienza diciendo “La compañía podrá establecerse con el capital autorizado que determine la escritura de constitución. (...)”. Con lo cual, siendo puristas del idioma, hubiese podido interpretarse que la norma, respecto del capital autorizado, sólo regía para el futuro, quedando en suspenso o en duda la situación del capital para las compañías ya existentes. Esto se corrigió al expedirse el mencionado reglamento, el cual, en el Capítulo I, del Capital, Art. 1º, dice: “Las compañías anónimas y de economía mixta podrán establecer en su acto constitutivo o en una reforma del estatuto la existencia legal del capital autorizado, de conformidad con la ley y este Reglamento. Las compañías anónimas que hubiesen resuelto la emisión de obligaciones convertibles en acciones, obligatoriamente establecerán capital autorizado”.

 Con esta última frase, cabría suponer que la obligatoriedad del capital autorizado sólo rige para aquellas compañías que hubieren resuelto la emisión de obligaciones convertibles en acciones, tanto más cuanto que la expresión “podrán establecer en su acto constitutivo o en una reforma de estatuto la existencia legal del capital autorizado” no constituye una norma imperativa, sino que dejaría la facultad de establecerlo al arbitrio de la decisión de la Junta General, según veremos más adelante. Este criterio se corrobora con el contenido del art. 12, del capítulo III, del aumento del capital suscrito, del Reglamento citado para el capital de las compañías anónimas y de economía mixta, que dice: “En las compañías que no cuenten con capital autorizado, los aumentos de capital suscrito se sujetarán a las normas establecidas en el art. 33 de la Ley de Compañías”.

 Este capital, que vendría a ser el capital nominal de la compañía, hasta el cual puede llegar el capital suscrito y pagado, de conformidad con las normas establecidas, también tiene un tope máximo, según lo estipula el art. 5º del aludido Reglamento: “El capital autorizado tendrá el límite que fije el Superintendente de Compañías de Compañías mediante resolución general”.

 Por su parte, el art. 62 de la Ley General de Bancos estipula que “Todo Banco privado organizado en el Ecuador podrá establecerse con el capital autorizado que se determine en el contrato social, hasta cuyo monto podrá el Banco aceptar suscripciones y emitir acciones. Al momento de constituirse el Banco, el capital suscrito no podrá ser menor del cincuenta por ciento del capital autorizado que se determine en el contrato social, hasta cuyo monto podrá el Banco aceptar suscripciones y emitir acciones. (...)”.

 La Ley de Compañías en el art. 172, reformado, y el Reglamento mencionado, en el art. 6º, determinan que la Junta General de Accionistas podrá resolver sobre el aumento de este capital, de modo que ni el Directorio ni ningún otro organismo social está facultado para adoptar esta resolución. La misma norma rige las compañías sujetas al control de la Superintendencia de Bancos (Art. 4 del Reglamento General para la Aplicación del art. 62 reformado de la Ley General de Bancos).

 El capital autorizado, por virtud de la disposición contenida en el art. 3º de la Resolución Nº 93.1.1.3.-009, dictada por el señor Superintendente de Compañías el 17 de agosto de 1993, publicada en el R.O. Nº 266, del 1 de septiembre de 1993,  “no podrá exceder de dos veces el capital suscrito”, es decir, que se repite la norma ya citada de la Ley General de Bancos. Dicho de otro modo, el capital autorizado debe ser una suma equivalente al duplo del capital suscrito, como máximo. La resolución de aumentar el capital suscrito implicaría un aumento también del capital autorizado.

 b) Capital suscrito: En el indicado reglamento concerniente al capital de las compañías anónimas y de economía mixta, se define a este capital en el inciso 2º del art. 2º: “Capital suscrito es el que determina la responsabilidad de los accionistas en términos del art. 155 de la Ley de Compañías y consiste en la parte en que cada accionista se obliga a pagar en la constitución o en los aumentos de capital, con sujeción a los términos establecidos en la ley, en el Estatuto y en este Reglamento”.

 El inciso primero del referido art. 155 dice “La compañía anónima es una sociedad cuyo capital, dividido en acciones negociables, está formado por la aportación de los accionistas que responden únicamente por el monto de sus acciones”.

 El mismo art. 2 del Reglamento para la aplicación del art. 62 de la Ley General de Bancos define al capital suscrito de esta manera: “Capital suscrito: Es el que determina la responsabilidad de los accio-nistas y consiste en la parte del capital autorizado que cada accionista se compromete a pagar en la constitución de un Banco o en los aumentos de capital que el mismo realice, sujetándose a los términos establecidos en la ley, en los estatutos y en el presente reglamento. El capital suscrito no será menor del 50% del capital autorizado”.

 Asimismo, el capital suscrito no podrá ser inferior al 50% del capital autorizado y el monto mínimo se regulará por la Resolución que dicte, en su oportunidad, el Superintendente de Compañías.

 El art. 25 de la Ley de Mercado de Valores agregó un inciso al art. 442 de la Ley de Compañías, por el cual “Los montos mínimos de capital determinados en esta ley, así como los de pasivos, número de accionistas y trabajadores señalados en el artículo precedente, serán actualizados por el Superintendente de Compañías, teniendo en consideración la realidad social y económica del país y previa autorización concedida por el Presidente de la República”.

 Por decreto ejecutivo Nº 979, dictado el 30 de julio de 1993, publicado en el R.O. Nº 247, del 4 de agosto de 1993, el señor Presidente de la República concedió al señor Superintendente de Compañías la autorización solicitada mediante Oficio Nº 11543, del 13 de julio de 1993, para fijar los montos mínimos de capital suscrito y pagado de las compañías.

 Con fecha 17 de agosto de 1993, el señor Superintendente de Compañías dictó la Resolución Nº 93.1.1.3.-009, que se publicó en el R.O. Nº 266, del 1 de septiembre de 1993, por la cual se fijó “en la  cantidad de cinco millones de sucres el monto mínimo del capital suscrito de las compañías anónimas y de economía mixta (...)”.
 Para la constitución de este capital, las aportaciones pueden ser efectuadas en dinero o en especie.

 El art. 173 de la Ley de Compañías fue modificado por el Nº 6 del art. 74 de la Ley de Mercado de Valores, y se cambió la expresión capital “social” por la de capital “suscrito”, de modo que el texto queda como sigue: “Para la constitución del capital suscrito, las aportaciones pueden ser en dinero o no, y, en este último caso, consiste en bienes muebles o inmuebles. No se puede aportar cosa mueble o inmueble que no corresponda al género del comercio de la compañía”.

 Asimismo, se cambió la expresión capital “total”, por la de capital suscrito, en el art. 184 de la Ley de Compañías, por disposición del Nº 8 del citado art. 74 de la Ley de Mercado de Valores, el cual pasó a tener el texto que sigue: “El monto de las acciones preferidas no podrá exceder del 50% del capital suscrito de la compañía”.

 El capital suscrito es el que debe constar en los títulos de acciones, de acuerdo con la reforma introducida por el Nº 10 del mencionado art. 74, al Nº 28 del art. 189 de la Ley de Compañías, cuyo texto queda como sigue: “art. 189: Los títulos de acción estarán escritos en idioma castellano y contendrán las siguientes declaraciones: (...) 2.- La cifra representativa del capital suscrito, el número de acciones en que se divide el capital suscrito y el valor nominal de cada una de ellas”.

 Consecuente con las reformas introducidas, se modificó también el art. 194 de la Ley de Compañías, el cual pasó a tener el siguiente texto en el inciso primero, de acuerdo con el Nº 11 del citado art. 74: “Los accionistas tendrán derecho preferente, en proporción, a sus acciones, para suscribir las que se emitan en cada caso de aumento de capital suscrito”. Es decir que se reemplazó la palabra social por suscrito.

 Por el Nº 15 del art. 74 tantas veces mencionado, se reemplazó la expresión capital social por la de capital suscrito en los arts. 208, 209 y 211, por lo que sus textos quedaron de la siguiente manera:

 “Art. 208: El certificado provisional y las acciones darán derecho al titular o accionista a percibir dividendos en proporción a la parte pagada del capital suscrito a la fecha del balance”.

 “Art. 209: La amortización de las acciones, o sea el pago del valor de las mismas y su retiro de la circulación en el mercado, se hará con utilidades repartibles y sin disminución del capital suscrito cuando la Junta General de Accionistas acordare dicha amortización, siempre que las acciones amortizables se hallaren íntegramente pagadas (...)”.

 “Art. 211. Cuando las pérdidas alcancen al cincuenta por ciento o más del capital suscrito y el total de las reservas, la compañía se pondrá necesariamente en liquidación si los accionistas no proceden a integrarlo o a limitar el fondo social al capital existente, siempre que éste baste para conseguir el objeto de la compañía”.

 Finalmente, en el Nº 16 del mismo art. 74, se reforma el art. 212 de la Ley de Compañías, el cual tiene el siguiente texto: “La reducción de capital suscrito, que deberá ser resuelta por la junta general de accionistas, requerirá de aprobación de la Superintendencia de Compañías, la que deberá negar su aprobación a dicha resolución si observare que el capital disminuido es insuficiente para el cumpli-miento del objeto social u ocasionare perjuicios a terceros (...)”. Y, el art. 16º del Reglamento concerniente al capital de las compañías anónimas y de economía mixta, ratifica y completa la norma de esta manera: “La reducción del capital suscrito será resuelto por la Junta General de Accionistas y sometida a la aprobación de la Superin-tendencia de Compañías, la que luego de cumplidas las formalidades del art. 33 de la Ley de Compañías, dispondrá su inscripción en el Registro Mercantil del domicilio principal de la Compañía”.

 El aumento de capital suscrito no está sujeto a trámite especial alguno, ni causa ninguna clase de impuestos ni derechos de inscripción, ni debe celebrarse por escritura pública, según la nueva disposición, que añade: “(...) sin que se requiera el cumplimiento de las formalidades establecidas en el art. 33 de esta ley”.

 Este art. 33 dice: “El establecimiento de sucursales, el aumento o disminución de capital, la prórroga del contrato social, la transformación, fusión, cambio de nombre, cambio de domicilio, convalidación, reactivación de la compañía en proceso de liquidación y disolución anticipada, así como todos los convenios que alteren las cláusulas que deban registrarse y publicarse, que reduzcan la duración de la compañía, o excluyan alguno de sus miembros, se sujetarán a las solemnidades establecidas por la ley para la fundación de la compañía, según su especie”, esto es, por escritura pública, según se desprende del art. 34 de la misma.

 Aquí debió haberse consignado la excepción a la regla que se establece en el art. 172, respecto de los aumentos de capital suscrito y pagado, cuando el pago se realice en especie inmueble. Lo grave es que se generalizó de tal manera que hubiera podido interpretarse que aun en los casos en que el capital se pagaba en especie inmueble no se requería de las solemnidades de la escritura pública y que estaba exento del pago de impuestos, a fin de que concuerde, además con la disposición contenida en el art. 174 de la misma ley que dice en su inciso primero: “En los casos en que la aportación no fuere en numerario, en la escritura se hará constar el bien en que consista tal aportación, su valor y la transferencia de dominio que del mismo se haga a la compañía, así como las acciones a cambio de las especies aportadas (...)”.

 En el Reglamento concerniente al capital de las compañías anónimas y de economía mixta, publicado en el R.O. Nº 270, del 7 de septiembre de 1993, se aclara esta situación, al determinar, en el art. 8 que “El aumento de capital suscrito que se realice con aportación de inmuebles se otorgará por escritura pública, la que deberá inscribirse en el Registro de la Propiedad correspondiente, antes de la comunicación a que se refiere el artículo anterior de este Reglamento”.

 En cualquier caso, se debe informar a la Superintendencia de Compañías acerca de las modificaciones que se hagan al capital suscrito, mediante copia certificada del acta de junta general, protocolizada, y en la comunicación deberá constar la declaración juramentada del administrador, ante Notario o ante Juez, acerca de la forma en que se ha integrado el capital, con indicación de número de acciones suscritas, porcentaje y forma de pago, tal como lo dispone el art. 7 del aludido reglamento.

 c) Capital pagado: El mencionado Reglamento publicado el 7 de septiembre de 1993 define al capital pagado así: “Es el que ha sido efectivamente cubierto por los accionistas en la forma establecida en el contrato social o en una reforma de estatutos, en base a la cual los accionistas podrán ejercer los derechos que la Ley de Compañías les concede”.

 Y, el art. 2 del Reglamento para la aplicación del art. 62 de la Ley General del Bancos, lo define de esta manera: “Capital pagado es el que se halla efectivamente entregado al Banco por los accionistas o cubierto en cualesquiera de las formas previstas en la ley. El capital pagado y fondo de reserva son las bases que se tomarán en cuenta para establecer cupos operativos”.

 Tanto el capital suscrito como el capital pagado mínimos serán los que, al momento de constituirse la compañía haya fijado el Super-intendente de Compañías por Resolución General.

 De acuerdo con la resolución publicada en el R.O. Nº 266, del 1 de septiembre de 1993, ya mencionada, el capital pagado mínimo para las compañías anónimas se elevó de dos millones de sucres a cinco millones de sucres.

 El mismo comentario respecto de la modificación al capital suscrito cabe hacer con relación al capital pagado, es decir que, para su aumento, no se requiere de solemnidades legales, excepto cuando se lo haga mediante el aporte en especie inmueble, y se deberá notificar a la Intendencia de Compañías respectiva acerca de este hecho.  Además, está liberado del pago de todo tipo de impuestos, excepto los que se causan en la transferencia de dominio, cuando el pago se lo realice en especie inmueble.

 Es la misma normativa que rige para las compañías sujetas al control de la Superintendencia de Bancos, para las cuales se aplica el inciso 4º del art. 62 de la Ley General de Bancos, que dice “Tanto el aumento de capital autorizado como del suscrito y pagado se inscribirán  en el Registro Mercantil correspondiente. Una vez que el capital autorizado se halle debidamente inscrito en el Registro Mercantil, los aumentos de capital suscritos y pagados hasta completar el capital autorizado no causarán impuestos ni derechos de inscripción.

 Si la intención del legislador era la de mantener la expresión del capital en sucres, no debió haber derogado la norma, porque, aun en la Ley de Mercado de Valores, cuando en el art. 76 dispone la sustitución del art. 3º de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado es lo suficientemente clara al respecto cuando dice “La unidad monetaria de la República del Ecuador es el sucre, cuyo símbolo es S/.. Cualquier especie monetaria que se emita en el país, así como los activos, pasivos y cuentas patrimoniales que se expresen en sucres, serán siempre nominados en múltiplos enteros y en múltiplos de la unidad monetaria anteriormente indicada. (...).

 d) Del capital social: La pregunta que surge después de la forma en que ha quedado clasificado el capital de la compañía en autorizado, suscrito y pagado, es qué entendemos por capital social o cuál es el capital social.

 Ni la Ley de Mercado de Valores ni el Reglamento concerniente al capital de las compañías anónimas y de economía mixta, que define el capital autorizado, suscrito y pagado, lo dice en forma expresa. Por ello, cabe recordar la Ley General de Bancos que, a su turno, fue modificada en lo relativo al capital, tal como se lo ha hecho ahora con la Ley de Compañías, reforma que se realizó al sustituir el art. 62, por mandato del art. 8 del decreto-Ley Nº 11, del 21 de agosto de 1985, publicado en el R.O. Nº 255 de los mismos mes y año, con lo cual se introdujo la modalidad del capital autorizado.

 Esta disposición fue, posteriormente, reglamentada en forma expresa, por Resolución Nº 85-144, dictada por el entonces Superintendente de Bancos, señor doctor Alfonso Trujillo Bustamante, publicada en el R.O. Nº 315, del 15 de noviembre de 1985, que contiene el Reglamento General para la aplicación del art. 62, reformado, de la Ley General de Bancos.

 El art. 1º de dicho Reglamento dice lo siguiente: “El capital social de los bancos privados estará dividido en capital autorizado, capital suscrito y capital pagado, de conformidad con la ley y el presente reglamento”.

 Esta distinción es muy importante porque hay disposiciones legales que se remiten a una especie de capital y, en el caso concreto del capital social, la Ley de Compañías, en el art. 339, al tratar del fondo de reserva legal, estipula que “de las utilidades líquidas que resulten de cada ejercicio, se tomará un porcentaje no menor de un 10%, destinado a formar el fondo de reserva legal, hasta que éste alcance por lo menos el 50% del capital social (...)”.

 Si la compañía no tiene capital autorizado, el capital social sería el equivalente al capital suscrito y, en el caso de que lo tuviere, podríamos colegir que el capital social sería el equivalente al capital autorizado, en los términos que lo define el reglamento relativo a las compañías sometidas al control de la Superintendencia General de Bancos.

 e) Expresión del capital: El art. 172 de la Ley de Compañías, antes de la reforma, en su segunda parte decía “La cuantía nominal del capital y de las acciones en que se divida se expresará en sucres”. Eliminada esta disposición, parecería, entonces que, en adelante, el capital de una compañía podría expresarse en moneda extranjera, porque desapareció la norma que así lo exigía y porque no existe otra que lo prohíba.

 Podría argumentarse que el art. 332 de la indicada ley dispone que “Todas las compañías deberán llevar su contabilidad en idioma castellano y expresarla en moneda nacional. (...)”. 

 Pero, esta disposición se refiere a la contabilidad, no al capital, el cual podría estar representado en moneda extranjera, y expresado en la contabilidad con su correspondiente cambio a sucres, según el vigente al momento en que se exprese y realice la contabilidad, al haber desaparecido la norma imperativa que mandaba que el capital se exprese en moneda nacional.

 Si la intención del legislador era la de mantener la expresión del capital en sucres, no debió haber derogado la norma, porque, aun en la Ley de Mercado de Valores, cuando en el art. 76 dispone la sustitución del art. 3º de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado es lo suficientemente clara al respecto cuando dice “La unidad monetaria de la República del Ecuador es el sucre, cuyo símbolo es S/.. Cualquier especie monetaria que se emite en el país, así como los activos, pasivos y cuentas patrimoniales que se expresen en sucres, serán siempre nominados en múltiplos enteros y en múltiplos de la unidad monetaria anteriormente indicada. (...).

 3.-  DE LA DENOMINACION DE LAS COMPAÑIAS

 Por Decreto Supremo Nº 1392, dictado por el Gral. Guillermo Rodríguez Lara, publicado en el R.O. 197 del 4 de diciembre de 1972, se dispuso, en el art. 1º, que “Dentro del territorio nacional, la desig-nación de toda clase de bienes, establecimientos, sociedades de carácter comercial, industrial, cultural o profesional, se hará en idioma castellano, en quechua u otras lenguas aborígenes nacionales. Unicamente, las firmas o entidades internacionales que tengan su sede en países en los que se hablen idiomas diferentes al castellano, están autorizadas para utilizar su nombre de origen, sujetándose a las formalidades establecidas en el correspondiente Reglamento. (...)”.

 En el título XVI de la Ley de Mercado de Valores, art. 81, lit. c), se deroga de manera específica este decreto, por lo que, en adelante, las compañías podrán ser designadas en idioma extranjero.

 Tanto es así que, en el Nº 4, del art. 1º de la Resolución Nº. 93.1.1.3.017, dictada por el señor Superintendente de Compañías, publicada en el R.O. Nº 296, del 15 de octubre de 1993, en los lineamientos para la utilización de la denominación objetiva, la misma que puede constar de dos partes, se dice que una de ellas puede estar integrada por una expresión peculiar, como “vocablos en lenguas aborígenes o en idioma extranjero”.

 4.-
CESION DE ACCIONES Y PARTICIPACIONES

 a) Transferencia: El art. 201 de la Ley de Compañías decía: “La propiedad de las acciones se transfiere mediante nota de cesión que deberá hacerse constar en el título correspondiente o en una hoja adherida al mismo, firmada por quien la transfiere”.

 Esta norma fue sustituida, por mandato del Nº 13 del Art. 74 de la Ley de Mercado de Valores, por la siguiente: “Art. 201.- La propiedad de las acciones se transfiere mediante nota de cesión firmada por quien la transfiere o la persona o casa de valores que lo represente.- La cesión deberá hacerse constar en el título correspondiente o en una hoja adherida al mismo; sin embargo, para los títulos que estuvieren entregados en custodia en un depósito centralizado de compensación y liquidación, la cesión podrá hacerse de conformidad con los mecanismos que se establezcan para tales depósitos centralizados”.

 Esta disposición facilita la circulación y comercialización de las acciones en el mercado de valores, porque implica un mandato tácito que se confiere legalmente a la persona o casa de valores que represente al propietario de las acciones.

 b) Cesión o transferencia de acciones o participaciones a favor de extranjeros o de extranjeros entre sí:  El art. 22 de la Ley de Compañías fue reformado por el art. 1º de la Ley de Mercado de Valores. Dicho artículo exigía la autorización del Ministerio de Industrias, Comercio e Integración (ahora y Pesca) para la cesión o transferencia de acciones y participaciones de compañías realizada por nacionales en favor de extranjeros o por extranjeros entre sí y las declaraba sin valor en el caso de que se realizaren sin cumplir con este requisito.

 La  nueva norma dice: “Art. 22.- La inversión extranjera que se realice en las sociedades y demás entidades sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia de Compañías no requerirá de autorización previa de ningún organismo del estado”.

 Por manera, que se produce una apertura a la inversión extranjera, lo cual es muy saludable, puesto que el trámite para la obtención de la autorización constituía un obstáculo para la libre contratación y obligaba, por la rapidez de los negocios, a confiar en un tercero, nacional, para la adquisición de los valores, hasta tanto se la obtenía.

 c) Inscripción en el libro de acciones y accionistas: La norma del art. 202 fue modificada: 

 a) El inciso 3º que decía “El representante legal de la compañía no inscribirá las transferencias de un accionista nacional a un extranjero, o de un extranjero a otro, si no hubiere autorización previa del organismo competente, en los términos del decreto supremo Nº 974, del 30 de junio de 1971” fue suprimido y reemplazado por otro que copiamos más adelante.

 Esta disposición tenía que ser forzosamente suprimida en virtud de la reforma introducida al art. 22 de la ley, comentada en el numeral anterior.

 b) El inciso aludido y que se pone en el lugar del suprimido es el siguiente: “En el caso de acciones inscritas en una bolsa de valores o inmovilizadas en un depósito centralizado de compensación y liquidación de valores, la inscripción en el libro de acciones y accionistas será efectuada por el depósito centralizado, con la sola presentación del formulario de cesión firmado por la casa de valores que actúa como agente. El depósito centralizado mantendrá los archivos y registros de las transferencias y notificará trimestralmente a la compañía, para lo cual llevará el libro de acciones y accionistas, la nómina de sus accionistas. Además, a solicitud hecha por la compañía, notificará en un período no menor de 3 días”.

 d) Cesión de certificados provisionales: El inciso primero del art. 180 de la Ley de Compañías dice: “Los promotores y fundadores, así como los administradores de la compañía, están obligados a canjear al suscriptor el certificado de depósito bancario con un certificado provisional por las cantidades que fueren pagadas a cuenta de las acciones suscritas, certificadas o resguardos que podrán amparar una o varias acciones”.

 El último inciso de este artículo que decía “Estos certificados no serán transmisibles como efectos de comercio mientras no estuviere pagada por lo menos, la cuarta parte del valor de la acción en cuya representación se emitieron”, fue reemplazado, conforme el Nº 7 del art. 74 de la Ley de Mercado de Valores, por el siguiente texto: “Estos certificados podrán ser inscritos y negociados en las bolsas de valores del país, para lo cual deberá expresar claramente el capital suscrito que represente y el plazo para su pago, el cual en todo caso no podrá exceder de dos años contados desde su emisión. (...).

 La norma fue suprimida, sin duda, por inoficiosa puesto que el art. 187, que también fue reformado, establece que “(...) Si el pago se hiciere a plazos, se pagará por lo menos la cuarta parte del valor de la acción al momento de suscribirla(...)”. Y, el Reglamento para el capital de compañías anónimas y de economía mixta lo refuerza en el art. 4º, cuando dice: “Al tiempo de constituirse o de aumentar su capital, las compañías anónimas o de economía mixta tendrán un capital pagado mínimo equivalente a la cuarta parte del capital suscrito. (...).

 Además se agregó al art. 180 el siguiente inciso: “Para los certi-ficados que se negocien en bolsa, no se aplicará lo dispuesto en la segunda frase del art. 231 de esta ley”.

 La segunda frase del art. 231 dice “El accionista es personalmente responsable del pago íntegro de las acciones que haya suscrito, no obstante cualquier cesión o traspaso que de ellas se haga”.

 El Nº 9º del referido art. 74 agregó al art. 187 en el inciso primero, la frase “o el órgano competente”, por manera que quedó así: “Si en el acto constitutivo no se hubiera reglamentado la emisión de acciones, lo hará la Junta General de accionistas o el órgano competente. (...)”.

 e) Certificado de derecho de preferencia y negociación o cesión del mismo: El Nº 12 del art. 74 agregó tres incisos al art. 194, el cual queda como sigue: “Art. 194. Los accionistas tendrán derecho preferente, en proporción a sus acciones, para suscribir las que se emitan en cada caso de aumento de capital suscrito. Este derecho se ejercitará dentro de los 30 días siguientes a la publicación por la prensa del aviso del respectivo acuerdo de la Junta General, salvo lo dispuesto en el art. 188. El derecho preferente para la suscripción de acciones podrá ser incorporado en un valor denominado certificado de preferencia. Dicho certificado podrá ser negociado libremente, en bolsa o fuera de ella. Dichos certificados darán derecho a sus titulares o adquirientes a suscribir las acciones determinadas en el certificado, en las mismas condiciones que señala la ley, con el esta-tuto y las resoluciones de la compañía, dentro del plazo de vigencia. Los certificados deberán ser puestos a disposición de los accionistas que consten en el libro de acciones accionistas, dentro de los 15 días hábiles siguientes a la fecha del acuerdo del aumento de capital”.

 En el Reglamento aludido concerniente al capital de las compañías anónimas y de economía mixta, se dedica un capítulo, el IV, a este Derecho Preferente.

 En el art. 14º del mismo se establecen los requisitos que deben contener los certificados de preferencia, a saber:

1.
Nombre, apellido, nacionalidad y domicilio del accionista.

2.
La denominación y domicilio principal de la compañía.

3.
La cifra representativa del capital autorizado, si no hubiere, del capital suscrito y el número de acciones en que se divide, así como el valor nominal de cada una de ellas.

4.
El número de acciones y el monto a que asciende el derecho preferente del accionista.

5.
La especificación de que se trata de un valor negociable.

6.
El lugar y fecha de celebración de la Junta General que acordó el aumento.

 Preciso era complementar la norma contenida en el art. 194, estableciendo los mecanismos necesarios a fin de que este certificado sea eficaz frente a la compañía y frente a terceros. Por ello, en el reglamento (Art. 14) se impone que es menester informar a los administradores de la compañía acerca de la transferencia de estos certificados a terceros, con el fin de que ésta sea válida frente a la compañía. El traspaso deberá realizarse por cualquiera de los medios especificados en el inciso segundo del art. 202 de la Ley de Compañías que dice: “Esta inscripción se efectuará válidamente con la sola firma del representante legal de la compañía, a la presentación y entrega de una comunicación firmada conjuntamente por cedente y cesionario, o de comunicaciones suscritas por cada una de ellos, que den a conocer la transferencia; o del título objeto de la cesión. Dichas comunicaciones o el título, según fuere del caso, se archivarán en la compañía. De haberse optado por la presentación y entrega del título objeto de la cesión, éste será anulado y, en su lugar, se emitirá un nuevo título a nombre del adquirente”.

 Como se podrá observar, el derecho de preferencia se ha convertido en un valor negociable en el mercado de valores, pudiendo, los títulos que lo contienen, ser certificados singulares o múltiples.

 Los certificados singulares son los que contienen o expresan el derecho sobre una acción; en tanto que los múltiples contienen o expresan el derecho de preferencia sobre dos o más acciones. Estos últimos, pueden ser cambiados por otros que expresen menor valor, todo ello, al tenor de lo dispuesto en el art. 15 del mencionado reglamento.

 5.-  REPARTO Y DISTRIBUCION DE UTILIDADES

 El porcentaje destinado a formar el fondo de reserva legal tiene como referencia el capital social, según lo dispone el Art. 339 de la Ley de Compañías.

 La Ley de Mercado de Valores, por el Nº 17, agregó el siguiente inciso a este artículo: “Sin embargo, en las compañías cuyas acciones se hubieren vendido en oferta pública, obligatoriamente se repartirá por lo menos el 30% de las utilidades líquidas y realizadas que se obtuvieren en el respectivo ejercicio económico. Estas compañías podrán también, previa autorización de la junta general, entregar anticipos trimestrales o semestrales con cargo a resultados del mismo ejercicio”.

 
6.-
COMPAÑIAS HOLDING 




O TENEDORAS DE ACCIONES

 A la sección XV de la Ley de Compañías se agrega un parágrafo, después del art. 439, por el cual se crea las compañías “Holding o tene-dora de acciones”, figura necesaria en el derecho societario ecuatoriano.

 Con ella se establece una forma de control por parte de la Superin-tendencia de Compañías y de los propietarios de las acciones o grupos empresariales. Cada compañía integrante del holding mantiene su independencia financiera, tanto para el cálculo de utilidades para sus respectivos trabajadores, cuanto al pago de tributos fiscales, lo que no exonera a la holding del pago de sus impuestos al fisco, sin que por ello debe de producirse una doble tributación.

 La Junta General es el órgano autorizado, en cada compañía, para resolver sobre la adopción de esta modalidad. En caso de que el grupo esté conformado por empresas sujetas unas al control de la Superintendencia de Compañías y, otras, a la de Bancos, para efectos de consolidación de sus estados financieros, deberán sujetarse a las normas que cada una de estas entidades expida.

 El art. innumerado dice: “Compañía holding o tenedora de acciones es la que tiene por objeto la compra de acciones o participaciones de otras compañías, con la finalidad de vincularlas y ejercer su control a través de vínculos de propiedad accionaria, gestión, administración, responsabilidad crediticia o resultados y con-formar así un grupo empresarial. Las compañías así vinculadas elaborarán y mantendrán estados financieros individuales por cada compañía para fines de control y distribución de utilidades a los trabajadores y para el pago de los correspondientes impuestos, cuando así corresponda. Sin perjuicio de lo anterior, la compañía Holding o Tenedora de acciones o sus compañías vinculadas, deberán cumplir con sus obligaciones para con el fisco y los respectivos organismos controladores con base en sus estados financieros o de resultados consolidados, evitando en todo caso duplicidad impositiva y de trámite o procesos administrativos. La decisión de integrarse en un grupo empresarial deberá ser adoptada por la junta general de cada una de las compañías integrantes del mismo. En caso de que el grupo empresarial estuviere conformado por compañías sujetas al control de las Superintendencia de Bancos y Compañías, las normas que regulen la consolidación de sus estados financieros serán expedidas y aplicadas por ambos organismos”.

 Respecto de la denominación de estas compañías, o de las vincu-ladas con ellas, pueden incluir en su nombre parte de la peculiaridad del nombre del grupo, de acuerdo con las normas que, al efecto, trae la Resolución Nº 93.1.1.3.017, dictada por el Superintendente de Compañías, Encargado, publicada en el R.O. Nº 296, del 15 de octubre de 1993, en el art. 17:

 “17.1.- La solicitud de reserva debe plantearse con el consentimiento de la compañía que ejerce el control del grupo.

 17.2.- La denominación de las compañías vinculadas deberán integrarse con su nombre original, al que se añadirá parte de la denominación peculiar de la compañía holding. La denominación así concebida puede establecer un distintivo numérico o literal, e inclusive utilizar el término “Grupo”, como por ejemplo: Compañía Holding: Grupo Comercial Industrial EMPRECASA S.A..- Compañía vinculada: IMPORTADORA EMPRECASA C. LTDA., EMPRECASA 1 S.A., EMPRECASA 2. C. LTDA., EMPRECASA “A” S.A.”., EMPRECASA “B” C. LTDA.”.

 7.-  ESCISION

 Por disposición del Nº 10 del art. 74 de la Ley de Mercado de Valores, se agrega, después del art. 387, un parágrafo, por el cual se introduce a nuestro Derecho Societario la Escisión.

 Definición y análisis. La Escisión es una figura contraria a la fusión de las sociedades y, en sí, es una división de una compañía que da origen a otras. Es como cuando una célula se divide en varias células, que tienen vida y autonomía propias.

 De hecho, la misma ley, la define como una división, en el primer artículo innumerado que se agrega después del art. 382 de la Ley de Compañías, por el Nº 19 del art. 74 de la Ley de Mercado de Valores, que dice: “Art. (...) La Junta General de Socios podrá acordar la división de la compañía”.

 Escindir, según el diccionario de la Real Academia de la lengua espa-ñola, proviene del latín “scindere” y significa “cortar, dividir, separar”.

 Para Claret, Durán y Latscha, la escisión “se presenta como la división de una sociedad conducente a la aportación de la integridad de sus elementos de activo y de pasivo a dos o más sociedades constituidas con éste fin o preexistentes, y entraña la disolución de la persona moral escindida. Los portadores de títulos de esta última reciben en cambio los títulos emitidos por la o las otras sociedades beneficiarias de los aportes” 
 .

 En el caso de nuestra legislación, esta definición no le correspon-dería de modo exacto, puesto que no entraña necesariamente la disolución de la sociedad escindida, ni de la lectura de las disposiciones que la crean se desprende que podría intervenir una o unas sociedades preexistentes ni tampoco constituidas con ese fin, puesto que, por la misma escisión, se da lugar al nacimiento de otras compañías.

 Colombres la define como “el instituto de derecho societario por el que una o más sociedades, que no se disuelven, previa reducción de su capital social, destinan parte de su activo patrimonial a la constitución de una sociedad o a su incorporación a una sociedad preexistente, pasando los socios de la sociedad o sociedades escindidas a ser socios de la sociedad nueva o preexistente”
 .

 No podría encajar totalmente la escisión del derecho ecuatoriano en este concepto, por cuanto nuestra ley trata de “nuevas sociedades”, es decir, de empresas que se crean con motivo, justamente, de la escisión, por lo cual no se daría el caso de la “incorporación a una sociedad preexistente”.

 Zaldívar dice que la escisión se produce “cuando una sociedad destina parte de su patrimonio a la fundación de un nuevo ente con otra sociedad, o resuelve la incorporación de tal patrimonio a una sociedad existente, o se crea una nueva sociedad con parte del patrimonio de la sociedad que se escinde” 
 .

 El mismo comentario hecho a la definición que da Colombres cabría hacer con respecto a esta definición, puesto que se refiere a sociedades preexistentes, identificándose nuestra institución con la última parte de la definición, cuando expresa “o se crea una nueva sociedad con parte del patrimonio de la sociedad que se escinde”.

 Finalmente, la escisión, según Otaegui, “estriba fundamentalmente en el desdoblamiento de una persona jurídica con el reparto de su patrimonio entre varias personas jurídicas y, en el caso de sociedades con atribución a los socios de la sociedad escindente del carácter de socios de la sociedad escisionaria” 
 .

 En nuestra opinión, esta definición, si bien no contraría los requisitos de la escisión en nuestro derecho, no estaría completa, porque no aporta todos los elementos que se producen en la escisión desde el punto de vista de la legislación ecuatoriana que, como veremos, añade otros requisitos.

 La compañía escindida puede subsistir o desaparecer y las creadas pueden tener objeto social distinto al de aquella; pero, la primera no podrá desnaturalizar su función: “Art. (...) La compañía que acuerde la escisión mantendrá su naturaleza. Sin embargo, las compañías que se creen por efecto de la escisión, podrán ser de especie distinta de la original”.

 La escisión tiene que ser acordada por la Junta General. El estatuto de las nuevas sociedades también deberá ser aprobado por la Junta General de la compañía a escindirse, pudiendo ser igual o distinto al de aquella que las creó: “Art. (...) La Junta General que acordare la escisión deberá aprobar: (...) 2.- El Estatuto de la nueva sociedad o nuevas sociedades a formarse, el que podrá ser diferente al de la compañía escindida”.

 Para que se produzca u opere la escisión, la sociedad que se va a dividir deberá contar con un capital que le permita crear las nuevas compañías. En el caso de que no tuviere el capital suficiente para proveer a las demás, deberá previamente proceder a aumentarlo: “Art. (...) En caso de que la compañía que se va a escindir no tuviere un capital social suficiente como para que éste se divida entre las nuevas compañías a crearse, se deberá proceder a realizar el aumento de capital correspondiente, previa la escisión”.

 En lo que respecta al patrimonio que la compañía escindida debe conservar y al que cada una de las resultantes de la escisión tendrá, es la Junta General de aquella, la que debe resolver sobre su división y adju-dicación, pudiendo los activos tener un valor de presente o de mercado.

 El exceso en los activos podrá compensarse con la asunción de pasivos por parte de la compañía escindida:  “Art. (...).- La división del patrimonio de la compañía entre ésta y la nueva o nuevas sociedades que se crearen, y la adjudicación de los correspondientes activos, para cuyo efecto podrán adjudicarse los mismos a valor de presente o de mercado, y cualquier exceso en activos sobre el valor del patrimonio adjudicado podrá compensarse con la asunción de pasivos de la sociedad escindida”.

 El traspaso de activos, en este caso, así como en la fusión (Art. 358, lit. g) de la Ley de Régimen Municipal), está exento del pago de todo tipo de impuestos: “(...) Los traspasos de bienes y pasivos que se realicen en procesos de fusión y de escisión no estarán sujetos a ningún impuesto fiscal, provincial o municipal, incluyendo el de la renta y el de la utilidad por la venta de inmuebles”.

 En tratándose de inmuebles ubicados en el cantón Guayaquil deberá pagarse la tasa correspondiente a las mejoras de alcantarillado, cuando procediere tal pago, según la zona en que se encuentren ubicados los bienes o según se tratare de urbanizaciones sobre las cuales se hubiere celebrado convenios con la Empresa de Alcantarillado (Art. 483 y 484 de la Ley de Régimen Municipal). No existe exoneración de ninguna clase para el pago de esta tasa, en virtud de la disposición contenida en el art. 412 de la misma ley. Las ordenanzas relativas a la creación de esta contribución especial de mejoras y su reforma constan publicadas en los R.O. Nº 516, del 30 de enero de 1984 y 13, del 29 de agosto de 1984.

 Innecesariamente, se hace constar que estas transferencias de dominio están exentas del pago del impuesto a las utilidades, puesto que el art. 387 de la Ley de Régimen Municipal determina que este impuesto grava las utilidades “provenientes de la venta de predios urbanos”.

 La escisión también podrá realizarse en el proceso de liquidación de una compañía. Las nuevas compañías asumen solidariamente las obligaciones contraídas hasta la fecha de la escisión de la compañía escindida; y, ésta responde solidariamente por las de aquella: “Art. (...).- Las compañías resultantes de la escisión responderán solida-riamente por las obligaciones contraídas hasta esa fecha, por la compañía escindida y viceversa”.

 Pero, no necesariamente debe o puede subsistir la compañía escindida, o sea la que da origen a las demás. Puede darse el caso de que desaparezca, una vez que las otras han sido creadas, debiendo ser aprobada su desaparición por la Superintendencia de Compañías en la misma resolución que se aprueba la escisión. En el Registro Mercantil deberá tomarse nota de esta cancelación: “Art. (...).- Si por la escisión, la compañía escindida debiera desaparecer, en la misma resolución aprobatoria de la escisión, se dispondrá la cancelación de su inscripción en el Registro Mercantil”.

 En lo que no estuviere previsto para la escisión, se aplicarán las normas de la fusión: “Art. (...) En aquello que no estuviera estipulado en este parágrafo, son aplicables las normas de la fusión”.

 Para las compañías sujetas al control de la Superintendencia de Bancos, les es aplicable, respecto de la escisión, todas las normas contempladas en la Ley de Compañías, sujetándose a las regulaciones que, al efecto, y de modo particular, expedida aquella institución, de acuerdo con lo dispuesto en el último inciso del art. 265 de la Ley General de Bancos, reformado por el art. 75, Nº 4, de la Ley de Mercado de Valores, que dice: “La escisión de las instituciones sujetas al control de la Superintendencia de Bancos, cuando ésta sea factible de conformidad con las normas que expida dicha Superintendencia, se sujetará a lo previsto en la Ley de Compañías, en lo que fuere aplicable”.

 8.-  FUSION

 La Ley de Mercado de Valores no modificó esta figura. Sin embargo, de acuerdo con el Nº 4 del art. 75 de la nueva ley, se reformó el art. 265 de la Ley General de Bancos, de modo que el texto, sin mayor variación, quedó como sigue: “Art. 265.- La fusión de bancos con compañías financieras y la de estos dos con otras entidades sujetas al control de la Superintendencia de Bancos, cuyas actividades sean compatibles entre sí, podrá hacerse en la forma determinada en la Ley de Compañías. En los casos de fusión, cualquiera sea su modalidad, el ente jurídico resultante se someterá a las disposiciones de la Ley General de Bancos o de Compañías Financieras, según corresponda a la naturaleza de la entidad absorbente o de la nueva que se forme y podrá realizar las actividades y operaciones permitidas por la ley para todas las entidades objeto de la fusión.- El Superintendente de Bancos aprobará la fusión y el nuevo estatuto y dictará las resoluciones que normen el alcance de las disposiciones legales aplicables al ente jurídico fusionado. (...)”.

 La antigua disposición determinaba en forma expresa que el traspaso de activos en estos actos de fusión se encontraba exento de pago de toda clase de impuestos. No obstante haberse suprimido esta parte, el acto continúa exonerado del pago de impuestos de alcabalas y sus adicionales, en virtud del art. 358, lit. g) de la Ley de Régimen Municipal, que dice: “Quedan exentos del pago de este impuesto: (...) g) Los aportes de capital de bienes raíces a nuevas sociedades que se formaren por la fusión de sociedades anónimas independientes y en lo que se refiere a los inmuebles que posean las sociedades fusionadas;”.

LA ADMINISTRACION 

EN LAS COMPAÑIAS ANONIMAS 

Y DE RESPONSABILIDAD LIMITADA






Dr. Luis Salazar Becker

ADMINISTRACION

Etimológicamente la palabra administración viene de AD= A y MINISTRARE= MINISTRAR, que quiere decir ejecutar algo; y, según otros de "ADMANUS TRAEHERE"= Traer de la mano algo y represen-tarlo a  alguien, o sea realizar una actividad, quiere decir= servicio.

1. Administración es un conjunto de actos que no comprometen gravemente el porvenir, no arriesgándose, encaminados a conservar el objeto administrado, incrementarlo en lo posible en su valor intrínseco y explotarlo rectamente, todo ello según su naturaleza y de acuerdo con la Ley o negocio jurídico o constitutivo. (Nueva Enciclopedia Jurídica).

2. Conjunto de actos encaminados a la conservación, incremento de valor intrínseco y explotación adecuada de los bienes administrados, conforme a su propia naturaleza y a la esencia de la facultad o títulos jurídicos en virtid de los cuales se realizan los expresados actos. (Gonzalo Fernández de León. Diccionario Jurídico).

ADMINISTRADOR

1.
El que cuida, dirige y gobierna los bienes o negocios de otros. Como la administración es un verdadero mandato, el administrador no es más que un mandatario con sus obligaciones y derechos, (Joaquín Escrich, Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia).

2.
Aquella persona encargada de realizar actos de administración en el patrimonio (o determinados bienes), ya de otra, ya común con otra u otras, con la facultad de ejercitar otros actos que excedan de la mera administración si así se lo concede la Ley o el negocio jurídico, gracias al cual se le ha conferido el cargo. (Nueva Enciclopedia Jurídica, pág. 392, Tomo 1.)

FUNCION DE LOS ADMINISTRADORES

1.
Gestión de los negocios sociales, es decir el empleo del patri-monio social en las actividades detalladas en el objeto social.

2.
La representación de la actividad ante terceros 

3.
Sus actos deben entenderse en un sentido amplio, pues necesa-riamente incluyen actos conservativos o de disposición en los límites del objeto social.

4.
La representación de la sociedad se extenderá a todos los asuntos relacionados con su giro o tráfico, en operaciones comerciales o civiles, incluyendo la constitución de prendas de toda clase.

REPRESENTACION LEGAL

Tiene lugar cuando la persona es incapaz de obrar y debe ser reemplazada por otra que sea capaz.

LIMITACIONES

* Legal

1. Los actos extraños al contrato social.

2. Impedir el posterior cumpimiento de los fines de la compañía.

3. Acto o actos que impliquen reformas en el contrato social.

4. Se necesitará autorización de la Junta General para enajenar o hipotecar los bienes sociales, salvo en el caso en que ello constituya uno de los objetos sociales principales o conste expresamente en los Estatutos.

* Convencional

Las establecidas legalmente en el contrato. Es ineficaz contra terceros, cualquier limitación de las facultades representativas de los Administradores o Gerentes que se estipule en el contrato social o en sus reformas. (Art. 12).

ORGANIZACION DE LA ADMINISTRACION

*
Compañías de Responsabilidad Limitada

1.
Será administrada por Administradores o Gerentes. (Art. 125).

2.
Si hubiere más de dos Administradores o Gerentes las resolu-ciones se tomarán por mayoría de votos, salvo que el contrato social establezca la obligatoriedad de obrar en consumo. (Art. 131).

3.
Cuando el número de socios exceda de diez se podrá designar una comisión de vigilancia, que estará integrada por tres miembros socios o no, que serán responsables por la ejecución de su mandato. (Art. 138).

*
Compañías anónimas

1. La estructura administrativa de la compañía deberá ser fijada en el contrato social. (Art. 293).

2. Debe estar claramente establecido en el contrato la persona, o personas que tendrán la representación legal de la compañía. (Art. 294).

3. La representación puede ser confiada a Directores, Gerentes, Administradores, etc.

4. Cuando haya dos administradores que deban obrar de consumo, la oposición de uno de ellos impédirá la realización de cualquier acto o contrato. (Art. 309).

5. Si fueren tres o más Administradores deberán obrar de acuerdo con el voto de la mayoría. (Art. 309).

6. Cuando la administración se confíe a varios administradores, constituirán el Consejo de Administración. (Art. 313).

7. Si la administración recayere sobre un organismo social éste actuará por medio de su Presidente

CAPACIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

Se precisa tener la capacidad necesaria para el ejercicio del comercio, es decir, tener la capacidad para contratar de acuerdo a las disposiciones del Código Civil. (Art. 6 del Código de Comercio y Arts. 1489 y 1490 del Código Civil).

PROHIBICIONES PARA SER ADMINISTRADOR

*
Código de Comercio 


(Art. 7 del Código de Comercio)

1. Las corporaciones eclesiásticas, los religiosos y los clérigos.

2. Los funcionarios públicos a quienes les está prohibido ejercer el comercio por el Art. 242 del Código Penal, salvo las excepciones establecidas en el mismo artículo.

3. Los quebradores que no hayan obtenido rehabilitación.

*    Ley de Compañías

Sus banqueros, arrendatarios, constructores o suministradores de materiales por cuenta de la compañía. (Art. 300).

DESIGNACION

1. La designación de administradores tendrán la calidad de tempo-ralidad y revocabilidad. (Art. 156 y 296).

2. La designación de los administradores o miembros de los organismos administrativos en las compañías anónimas son efectuados por lo general, por la Junta General de Accionistas, salvo que esta facultad se la hubiere conferido en el Estatuto a otro organismo de la compañía (Art. 273. Nº 1). En lo referente a las compañías de responsabilidad limitada siempre será facultad de la Junta General de Socios (Arts. 120. Nº 1) salvo la designación de los primeros administradores que podrá hacerlo en el contrato constitutivo de la compañía. (Art. 142).

3.
Los Administradores podrán tener la calidad de socio o no. (Arts. 142 y 156).

4. Su período de gestión no puede ser superior a cinco años. El Estatuto social debe determinar el tiempo de duración de la gestión.

5. Puede ser obligado a rendir garantías cuando así lo exprese el estatuto o lo hubiere acordado la Junta General.

NOMBRAMIENTOS

1. Se lo otorgará a los administradores que tengan la representación legal de la compañía. (Art. 13).

2. Debe constar en un documento que será emitido por el organismo competente de las compañías.

3. La fecha de inicio de los representantes será desde la inscripción del nombramiento en el Registro Mercantil (a falta de inscripción será imponible a terceros), que se deberá efectuar dentro de los treinta días posteriores a la fecha de la designación.

4. Los requisitos que debe tener un nombramiento son:

-
La fecha de su otorgamiento.

-
La denominación de la compañía y los nombres y apellidos de las personas a favor de los cuales se otorga.

-
La fecha del acuerdo o resolución del correspondiente organismo que hace el nombramiento.

-
El cargo o función a desempeñarse.

-
El período de duración del cargo.

-
La enunciación de que la persona designada ejercerá la repre-sentación legal, judicial y extrajudicial de la compañía solo o juntamente con otro funcionario.

-
La fecha del otorgamiento de la escritura pública en la que constan las atribuciones vigentes del Administrador, el Notario que autorizó esa escritura y la fecha de inscripción en el Registro Mercantil.

-
El nombre y firma del funcionario autorizado para otorgar el nombramiento. Cuando se designare representante legal en reemplazo de otro, deberá constar también el nombre del reemplazado.

La aceptación por parte de la persona a cuyo favor se lo hubiere otorgado, con indicación de la fecha de la misma constará al pie del nombramiento

OBLIGACIONES

*  COMPAÑíAS de Responsabilidad límitada

1. Inscribir en el mes de enero de cada año en el Registro Mercantil del Cantón una lista completa de los socios o una declaración si no hubiere habido variación de los socios. (Art. 133).

2. Inscribir el nombramiento de los liquidadores en el Registro Mercantil. (Art. 143).

3. Presentar el Balance Anual, la cuenta de pérdidas y ganancias así como la propuesta de distribución de beneficios. Cuidar que se lleve debidamente la contabilidad y correspondencia de la compañía. (Art. 126).

*
Compañías anónimas

1.
Cuidar bajo su responsabilidad que se lleven los libros exigidos por el Código de Comercio y llevar los libros a que se refiere el Art. 447 de la Ley de Compañías. (Arts. 39, 40, 42, 43, del Código de Comercio).

2.
Llevar de Actas de Juntas Generales.

3.
Llevar el Libro de Actas de las Juntas de Administradores o Directorio, Consejos de Administración o vigilancia si los hubiere.

4.
Entregar a los Comisarios y presentar por lo menos cada año a la Junta General una memoria razonada acerca de la situación de la compañía acompañada del balance y del inventario detallado y preciso de las existencias, así como el de las cuentas de pérdidas y ganancias.

5.
Poner a disposición de los Auditores Externos, por lo menos con cuarenta y cinco días de anticipación a la fecha en que éstos deban presentar su informe, los estados financieros de la compañía y todos los documentos que consideren necesarios.

6.
Convocar a las Juntas Generales de Accionistas conforme a la Ley y los Estatutos y de manera especial cuando conozcan que el capital de la compañía es disminuido

7.
Intervenir en calidad de Secretario en las Juntas Generales si en el Estatuto no se hubiere contemplado la designación de Secretario

8.
A canjear el certificado de depósito bancario con un certifi-cado adicional por las cantidades que fueren pagadas a cuenta de las acciones suscritas

9.
En caso de aumento de capital por suscripción pública de las acciones, publicar por la prensa el aviso de promoción. (Art. 198).

10.
Convocar a Juntas Generales cuando le fuere solicitado por accionistas que representen por lo menos el 25% del capital social. (Art. 226).

11.
Convocar a Juntas Generales en caso de falta definitiva del Comisario de la Compañía en el plazo de 15 días, contados desde el día de la falta. (Art. 319).

12.
Entregar a los Comisarios un balance mensual de la Compañía, (Art. 321).

13.
Rectificar o formular descargos cuando la Superintendencia hubiere encontrado datos inexactos o errores en la confección de los balances. (Art. 342).

14.
Declarada disuelta la compañía, publicar por una sola vez, en uno de los diarios de amplia circulación, en el domicilio principal de la compañía y en los lugares en donde operen sus sucursales, si las hubiere, un extracto de la resolución de disolución de la compañía.

*
OTRAS OBLIGACIONES COMUNES

1.
Comunicar la transferencia de acciones o participaciones a la Superintendencia de Compañías.

2.
Entregar a los liquidadores cuando éstos fueren nombrados, mediante inventario, los bienes, libros y documentos de la compañía.

PROHIBICIONES

1.
Hacer por cuenta de la compañía operaciones ajenas a su objeto.

2.
Negociar o contratar por cuenta propia directa o indirec-tamente con la compañía que administran.

3.
En las Compañías de Responsabilidad Limitada, los adminis-tradores no podrán dedicarse por cuenta propia o ajena al mismo género de comercio (objeto social) de la compañía, salvo autorización expresa de la Junta General.

4.
En las Compañías Anónimas representar a los accionistas en Juntas Generales.

5.
Si fueren socios o accionistas, votar en la aprobación de balances, deliberaciones respecto a su responsabilidad y en las operaciones que tengan interés opuesto, (Art. 285).

RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

*
Carácterísticas

1.
Los administradores no contraen por razón de su adminis-tración ninguna obligación personal. (Art. 297).

2.
Se trata de una responsabilidad de tipo legal y no contractual. Los administradores tendrán la responsabilidad derivada de las obligaciones que la Ley y el contrato social les impongan como tales y las contempladas en la Ley para los mandatarios.

3.
Las normas de responsabilidad de los administradores son de orden público, no pudiendo ser suspendidos o limitados por acuerdo de los socios. Es nula toda estipulación que tienda a absolver a los administradores de sus responsabilidades o a limitarlas.

*
 Responsabilidad general

1.
Los Administradores o Gerentes estarán obligados a proceder con la diligencia que exige una administración mercantil, ordinaria y prudente. (Arts. 327 y 304).

2.
Los derivados de las obligaciones que les impongan la Ley, el Contrato Social y los acuerdos legítimos de las Juntas Generales. (Art. 297).

*
RESPONSABILIDAD ESPECIFICA

1.
Frente a la compañía

COMPAÑíAS DE RESPONSABILIDAD LIMITADA:

a)
Daños y perjuicios causados por dolo o abuso de facultades, negligencia grave, incumplimiento de la Ley o del contrato. (Art. 130).

b)
Distribución de dividendos ficticios, falta de elaboración de inventarios o fueron elaborados fraudulentamente, en este caso, responderá por delito de estafa. (Art. 130).

c)
Consignar a sabienda datos inexactos en los documentos de la compañía que conforme con la Ley debe inscribirse en el Registro Mercantil, o dar datos falsos respecto del pago de las aportaciones sociales y capital de la compañía.

d)
Proporcionar datos falsos relativos al pago de las garantías sociales, para alcanzar la inscripción en el Registro Mercantil de las escrituras de disminución del capital, aun cuando la inscripción hubiere sido autorizada por el Superintendente de Compañías.

e)
Formar y presentar balances e inventarios falsos.

f)
No recurrir al Juez solicitando la declaración de quiebra de la compañía en caso de que ésta se halle en responsabilidad de cumplir sus obligaciones sociales.

g)
Ocultar o permitir la ocultación de los bienes de la compañía.

Compañías anónimas:

a)
De la verdad del capital suscrito y de la verdad de la entrega de los bienes aportados por los accionistas.

b)
De la existencia real de los dividendos declarados.

c)
De la existencia y exactitud de los bienes de la compañía.

d)
Del exacto cumplimiento de los acuerdos de las Juntas Generales.

e)
El cumplimiento de las formalidades prescritas por la Ley para la existencia de la compañía.

2.
Frente a los socios y terceros

Cuando el incumplimiento de cualquiera de los actos antes mencionados afecten a los socios o a terceros

EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD 

(Arts. 306 y 307)

1.
Cuando se hubiere procedido conforme a una Resolución de la Junta General y oportunamente se hubiere observado dicha Resolución y notificada a los Comisarios.

2.
La aprobación del balance y sus anexos, excepto cuando:


2.1
Se los hubiere aprobado en virtud de datos no verídicos.


2.2
Si hubiere acuerdo expreso y de reservarse a  ejercer  la 

acción de responsabilidad.

3.
Cuando hubiere precedido en cumplimiento de acuerdo de la Junta General, a menos que tales acuerdos fueran notoriamente ilegales, o si hubiere dejado constancia expresa de su inconformidad.

4.
Por aprobación de la gestión o por renuncia expresa a la acción o por transacción acordada por la Junta General.

 REMOCION

Será acordada por la Junta General (Arts. 120 y 273) y podrá ser acordada en cualquier tiempo, (Art. 312).

* Causas

1.
COMPAÑíA DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

a)
Por lo determinado en el contrato.

b)
Por incumplimiento de las obligaciones determinadas en los Arts. 126, 127, 130 y 133 de la Ley de Compañías. El incum-plimiento del Art. 130 necesariamente ocasionará la remoción de los administradores.

c)
La solicitud de remoción prescribe en el plazo de tres meses.

2.
COMPAÑíA ANóNIMA

a)
La falta de entrega y presentación oportuna del balance por parte del administrador, (Art. 305, Nº 4).

b)
El acuerdo de promover la acción correspondiente o de transigir, (Art. 314).

SUBROGACION DE LOS ADMINISTRADORES

1.
Los designados según el contrato social, (Art. 302).

2.
El designado por la Junta General cuando el contrato no lo prevea, (Art. 308).

*
Funciones prorrogadas

El administrador continuará en el desempeño de sus funciones, aun cuando hubiere concluido el plazo para el que fue designado, mientras el sucesor tomó posesión del cargo.

ACCION CONTRA LOS ADMINISTRADORES

1.
Será entablada por la compañía previo acuerdo de la Junta General.

2.
La Junta General designará a la persona que haya de ejercer la acción correspondiente.

3.
La Junta General podrá en cualquier momento transigir o renunciar al ejercicio de la acción, siempre que no se opusieren a ello accionistas que representen la décima parte del capital pagado, por lo menos.

El acuerdo de promover la acción o de transigir, implica la desti-tución de los respectivos administradores.

RENUNCIA

1.
El administrador puede renunciar libremente a su cargo.

2.
No puede separarse de sus funciones mientras no sea legalmente reemplazado a menos que hayan transcurrido 30 días de aquel en que se lo presentó, cuando se trate de administrador único, (Arts. 136-311).

APODERADOS

1.
El administrador de la Sociedad que ejerza la representación legal podrá obrar por medio de apoderados o procuradores para aquellos actos que se haya facultado al representante o administrador.

2.
Los apoderados pueden ser generales o especiales.

3.
Para el otorgamiento de poderes generales o de factores, se requiere de la autorización del órgano que designó al representante legal.

FACTORES

La compañía podrá tener sucursales de establecimientos adminis-trados por un factor.

 APODERADOS DE COMPAÑIAS EXTRANJERAS

1.
Las que negociaren o contrajeren obligaciones en el Ecuador, deberán, tener en la República un apoderado o representante que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones respectivas.

2.
Si el apoderado o representante fuere un ciudadano extranjero, deberá tener en el Ecuador la calidad de Presidente.

COMENTARIOS 

A LA LEY DE MERCADO DE VALORES





Dr. Roberto Salgado Valdez

Gran aspiración del Ecuador, para ponerse a tono con la realidad legislativa de otros países y, aparte de eso, por la innegable necesidad de que se desarrollara un todavía incipiente mercado de papeles o mercado de valores, desde hace muchos años insistentemente pensamos en la urgencia de crear el marco jurídico adecuado para lograr tan importantes objetivos. Cabe recordar que entre 1968 y 1969 se cristalizó el nacimiento de las bolsas de valores, tanto en Quito, como en Guayaquil. Así, en el Diario El Comercio del sábado 19 de octubre de 1968 nos encontramos con el hecho de que “el Superintendente de Compañías, Francisco Salgado, expresó que es imprescindible y urgente la creación de bolsas de valores como factor para impulsar el desarrollo económico del país. Nuestro deseo es aumentar y mejorar los servicios en beneficio de las compañías anónimas para que esté plenamente justificado el aporte que éstas realizan”.

Así, el Presidente de la República de ese entonces, el Dr. José María Velasco Ibarra, puso el ejecútese a la Ley Nº 111, posibilitando el nacimiento de las referidas bolsas de valores, Ley publicada en el Registro Oficial Nº 144 de 26 de marzo de 1969.

Las bolsas de valores debían constituirse -como lo hicieron- bajo la forma de compañías anónimas, fundamentalmente por cuanto el numeral once del artículo 3 del Código de Comercio calificaba -como hasta hoy- como acto de comercio a las operaciones de bolsa, por un lado, y por otro, por cuanto en dichas bolsas o lonjas se iban a consumar una serie de actos comerciales, también calificados por el mismo artículo, como lo son la compra y la venta de un establecimiento de comercio, de las acciones de sociedades mercantiles, todo lo concerniente a letras de cambio o pagarés a la orden, operaciones de correduría, etc., que tendrían como vehículo importante a otro acto comercial. Pues ésta es, en síntesis, la historia inicial de nuestro mercado de valores y de nuestras bolsas de valores.

Por todo lo dicho, luego de 24 años de haberse expedido la Ley 111 C.L.P., ya era urgente el que el país contara con una Ley moderna que vendría a expandir y a desarrollar el pequeño mercado de valores ecuatoriano y la única forma de hacerlo era mediante la expedición de una Ley de Mercado de Valores. Muchos proyectos hubo -en algunos participamos- pero varias circunstancias, políticas en especial, no posibilitaron que ninguno de esos proyectos se convirtieran en Ley. Ese reto se impuso la administración del actual Gobierno del Arq. Sixto Durán-Ballén, y lo hizo. Así, dicha Ley, bajo el Nº 31, fue publicada en el suplemento Nº 199 del Registro Oficial, el 28 de mayo de 1993, fecha en la que empezó a regir.

Es sobre este texto, actualmente en vigencia, que vamos a realizar un serio y severo análisis desde un punto de vista estrictamente jurídico, con el mejor de los ánimos y dejando expresa constancia de que efectivamente, el actual Gobierno y los propulsores de la Ley han permitido, de este modo, un paso fundamental para que el país pueda continuar adelante con moderado optimismo. Ya se tiene la Ley, pues ahora, habrá que mejorarla. Este, y ningún otro, es el sentido de este análisis.

La mencionada Ley, aparte del texto dispositivo atinente con-cretamente al Mercado de Valores, contiene reformas trascendentes al Código de Comercio, a la Ley General de Bancos, a la Ley de Compañías, a la Ley de Régimen Tributario Interno, a la Ley de Régimen Monetario y hasta al Código de Procedimiento Civil.

Aparte de lo positivo de esta nueva Ley, conforme lo hemos men-cionado, surgen verdaderas inquietudes sobre su aplicación, no sólo en uno sino en muchísimos aspectos. Es obvio que así sea ya que las innovaciones y las novedades por su propia naturaleza crean inquie-tudes que sólo con el paso del tiempo y el eficiente o deficiente manejo de los instrumentos legales nos brindan las respuestas adecuadas para continuar o enmendar situaciones jurídicas; esto último, mediante la expedición, como consideramos en este caso, de reformas legales.

LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Lo principal en una Ley, al momento tan sólo de su concepción, no digamos al momento de su fabricación, si este término se nos acepta, es concretar el ámbito de su aplicación con miras a encuadrarla dentro de los términos constitucionales establecidos para el efecto.

El artículo 118 de la actual Codificación de la Constitución Política de la República establece que la Superintendencia de Compañías será el organismo técnico y autónomo que vigilará y controlará la organiza-ción, actividades, funcionamiento, disolución y liquidación de las compañías, en las circunstancias y condiciones establecidas en la Ley. Por consiguiente la Constitución establece, con claridad meridiana y en forma expresa, que el ámbito de vigilancia y control de esta Institución del Estado se refiere exclusivamente a las personas jurídicas constituidas como compañías; por ende, aquellas personas jurídicas que no tienen tal calidad, no pueden ser controladas ni vigiladas por dicha entidad y ninguna Ley, por consiguiente, podría así establecerlo.

La disposición constitucional, como se observa, no permite a la Superintendencia de Compañías regular el mercado de valores. Se nos dirá que tal regulación corresponde al Consejo Nacional de Valores, -Consejo creado en la Ley- pero recordamos que dicho Consejo no constituye una persona jurídica y, lo que es más, el mismo  existe y funciona como parte integrante de la Superintendencia de Compañías; por consiguiente es la Superintendencia de Compañías quien regula y controla el mercado de valores sin que exista disposición constitucional que así se lo permita.

El art. 24 de la Ley (que reforma al inciso tercero del artículo 441 de la Ley de Compañías) señala que la Superintendencia de Compañías ejercerá la vigilancia y control total, entre otras compañías, de las Bolsas de Valores. Pero, el artículo 8 de la misma Ley establece que las Bolsas de Valores son Corporaciones civiles, autorizadas y contro-ladas por la Superintendencia de Compañías, de modo tal que en la Disposición Transitoria Primera de la Ley de Mercado de Valores se autoriza su transformación (actualmente, como ya lo dijimos, son compañías anónimas) a corporaciones civiles dentro del plazo de un año. Dicho en otras palabras la Superintendencia de Compañías controla a corporaciones civiles que no son compañías, cuando la Constitución Política del Estado lo que le ha asignado es el control de compañías y no de corporaciones civiles, trastocando los fundamentos jurídicos de la Ley 111 C.L.P. que creó las Bolsas de Valores en marzo de 1969 y cuyas bases las establecimos al inicio de estos comentarios. No está por demás aclarar que dicha Ley 111 C.L.P. fue derogada por la Ley de Mercado de Valores.

Surge también al respecto otra inquietud y es la que se refiere a la posibilidad jurídica de que actos y contratos (el de compañía es un contrato) que se realizaron de conformidad con la una Ley vigente a la época de su nacimiento o celebración pueden ser, de un plumazo, terminados por disposición de una ley posterior. Parece que no, ya que este tipo de actuación conculca derechos fundamentales de las personas si se considera el imperio de la Ley como una garantía fundamental en los Estados democráticos, y justamente, en la actualidad, estamos hablando de un Estado democrático.

Por consiguiente, el control y vigilancia que sobre las Bolsas de Valores ejerce la Superintendencia de Compañías en virtud de la nueva Ley de Mercado de Valores es absolutamente inconstitucional.

Esto no es una broma y debe llamar la atención y sobre todo la preocupación de todos los protagonistas del nuevo sistema porque han surgido al respecto muchas y fundadas inquietudes.

La nueva Ley ha creado una compleja estructura para el estable-cimiento, manejo y desarrollo de este importante sector económico de financiación ¿Pero, acaso pasa inadvertida la actual situación por la que dichas estructura y andamiaje pueden venirse abajo por una decla-ratoria de inconstitucionalidad por parte de los organismos com-petentes?

¿Es qué acaso no se vislumbra una situación incierta que podría presentarse tras esa declaratoria? Tal vez en la actualidad esa posibilidad no se presente, en base a un manejo político del tema, pero la incertidumbre continuará hasta mediano y largo plazo, en que este hecho sí pueda ocurrir. Es más: debería y deberá ocurrir. El resultado será el desvanecimiento y quiebra del sistema en perjuicio de sus protagonistas y, lo que puede ser más grave, en perjuicio del público inversionista. ¿Dónde está, entonces, la seguridad que debe rodear a los inversionistas del público si mañana, como pensamos jurídicamente debería ocurrir, se declara la inconstitucionalidad de esta Ley? ¿Es que acaso en los términos previstos por ella habrán inversionistas extranjeros que quieran venir al país inyectándolo de recursos dentro de un sistema tan frágil?

Por lo dicho, creemos que éste es el momento en el que debe bus-carse una solución inmediata a esta incertidumbre. De lo contrario, tal incertidumbre terminará matando al recién nacido sistema.

Aparte de lo anotado, ante la evidencia, sin embargo los principales implicados en el tema guardan silencio al respecto: El Congreso Nacio-nal, la Presidencia de la República, la Superintendencia de Compañías, las Bolsas de Valores de Quito y Guayaquil, sus administradores, sus accionistas y, sobre todo, el Tribunal de Garantías Constitucionales. Consideramos que están en la obligación de pronunciarse sobre tan delicado tema, adoptando los correctivos necesarios para un mercado de valores estructuralmente fuerte y coherente que erradique en forma definitiva la incertidumbre que sobre él pesa.

Ya que estamos tocando el tema de la constitucionalidad cabe también señalar que el literal c del 79 de la Codificación de la Constitución Política del Estado establece que corresponde al Presi-dente de la República dictar los reglamentos para la aplicación de las leyes sin que pueda interpretarlas ni alterarlas. Este precepto constitucional va estrechamente ligado a aquel contenido en el artículo 140 de la misma Carta Fundamental del Estado que establece que la Constitución es la Ley Suprema del Estado por lo que las normas secundarias y las demás de menor jerarquía deberán mantener conformidad con los preceptos constitucionales. Es por eso, dice la misma norma, que no tendrán valor alguno las leyes, decretos, ordenanzas, disposiciones y tratados o acuerdos internacionales que, de cualquier modo, estuvieron en contradicción con la Constitución o alteraren sus prescripciones.

Las normas constitucionales señaladas anteriormente no sólo se aplican para la facultad reglamentaria del Presidente de la República (que la comentaremos en breve) sino para el hecho cierto de que una norma legal (Ley de Mercado de Valores) no tenga valor alguno en consideración a que no mantiene conformidad con los preceptos cons-titucionales, en lo relativo al control que ejerce la Superintendencia de Compañías sobre el mercado de valores y sobre las corporaciones civiles en que deben transformarse las actuales bolsas de valores, dejando de ser compañías anónimas.

Concretemos algo con respecto a la facultad reglamentaria del Presidente de la República. En uso de esa facultad, mediante Decreto Nº 1042 A de 26 agosto de 1993, dictó el Reglamento General de la Ley de Mercado de Valores, en el que justamente, en varios acápites, hace todo lo contrario de lo que le permite la norma constitucional en la que se fundamenta (art. 79 literal c) ya que altera e interpreta la Ley de Mercado de Valores, conforme lo observaremos, en su momento, en estos comentarios. Y no sólo que altera e interpreta, sino lo que es más, crea hasta instituciones jurídicas, facultad que no la tiene y que sólo es concebible mediante la expedición de una norma con carácter de Ley. Nos referimos, aunque algo adelantamos al respecto, al funciona-miento del mercado extrabursátil.

Todos estos hechos han llevado a distinguidas personalidades a calificarlos como “legislación informal”. Así por ejemplo se ha manifestado el Dr. Emilio Romero Parducci en artículos de valor publicados en el Diario El Telégrafo de la ciudad de Guayaquil. El dice: “...quedé muy preocupado porque esa temible informalidad había tocado a una de las instituciones estatales más respetables y más respetuosas de la ley...”. Con respecto al Reglamento general de la Ley afirma: “I si esta irregularidad se ha dado a este nivel no sería nada raro que dicho Reglamento General contenga un verdadero almacén de botones de muestra como ese, que sólo se irán apreciando con el estudio detenido del mismo y con el paso del tiempo, porque si quienes proyectan o hacen los reglamentos por lo general están sujetos a la tentación inconstitucional de llenar los vacíos de la Ley, o de cambiarla sin pudor alguno, ese peligro se potencializa tremendamente cuando existe -como ahora- la epidemia de la “legislación informal”, de la que me he permitido escribir en mis dos últimos artículos; pues una de las principales fuentes de esa relación es precisamente la “reglamentitis”, de la que a veces se aprovechan algunos para “legislar” como les da la gana, fuera del comercio nacional. I eso no puede permitirse más”. Cuanta razón asiste al Dr. Romero.

EL MERCADO DE VALORES

El objeto de la nueva Ley es promover un mercado de valores organizado, integrado, eficaz y transparente, en el que la interme-diación de valores sea competitiva, ordenada, equitativa y continua, como resultado de una información veraz, completa y oportuna. El ámbito abarca el mercado bursátil y el extrabursátil (Según el Reglamento General, mercado bursátil es el conformado por ofertas, demandas y negociaciones de valores inscritos en bolsa, realizadas en ésta por las casas de valores y los operadores de bolsa autónomos, previsto en la Disposición Transitoria Segunda de la Ley; y,  mercado extrabursátil es el que se desarrolla fuera de las bolsas de valores, a través de un mecanismo centralizado de negociación, con la participación de intermediarios autorizados y con valores que no estando inscritos en una bolsa de valores, lo estén en el registro del mercado de valores y en el respectivo mecanismo de transacciones extrabursátiles); las bolsas de valores, las casas de valores; la oferta pública; los emisores, y demás participantes que actúen en el mercado.

Se considera como “valor” al derecho o conjunto de derechos de con-tenido esencialmente económico, negociables en el mercado de valores, incluyendo contratos de negociación a futuro (que los comentaremos al tratar sobre las reformas a la Ley General de Bancos), opciones de compra-venta, acciones, obligaciones, bonos, cédulas y otros docu-mentos o títulos que determine el Consejo Nacional de Valores.

Según el Reglamento General, las operaciones o negociaciones con valores inscritos en el registro del mercado de valores pueden ser: a) Primarias, las realizadas  con el fin de obtener la primera colocación de una emisión de valores. Al conjunto de estas operaciones se denomina mercado primario o de emisión. b) Secundarias, las que se realizan con posterioridad a la primera colocación. El conjunto de estas operaciones se denomina mercado secundario. Aparte de ello el Reglamento define a las “operaciones o negociaciones públicas” como las realizadas en el mercado bursátil y extrabursátil con participación de un intermediario autorizado y con la correspondiente publicidad, y como “operaciones o negociaciones privadas” a aquellas que se realizan en forma directa entre comprador y vendedor, sin participación de intermediarios autorizados ni medios de publi-cidad (estas operaciones están sujetas a las limitaciones establecidas en el artículo 58 de la Ley).

Para establecer la política general del mercado de valores y regular su funcionamiento se crea, dentro de la Superintendencia de Compañías, el Consejo Nacional de Valores que, en varios acápites de la Ley, se señala que debe dictar un sinnúmero de normas y reglamentos para regular justamente el funcionamiento del mercado. Así, en un plazo no mayor a 120 días contados a partir del 26 de agosto de 1993, debe emitir las resoluciones concernientes a la oferta pública de valores, registro del mercado de valores y las normas sobre calificación y capitalización de personas naturales o jurídicas reguladas por la Ley así como los demás reglamentos que se consideren necesarios. Es decir, este superorganismo puede dictar todos los reglamentos que a bien tuviere, sin limitación alguna, más aún cuando el artículo 46 del Reglamento General de la Ley confiere a este organismo la resolución de las dudas que se susciten inclusive en los casos no previstos en la Ley. Es decir, en otras palabras, el Reglamento General está hasta por sobre la Constitución Política del Estado.

Aparte de lo dicho, como órgano de control, la Superintendencia tiene atribuciones especiales señaladas en el artículo 5 de la Ley, con un aditamento también sui géneris y que es el señalado en el numeral trece, por el cual ejerce además otras atribuciones previstas en la Ley, en sus reglamentos, en sus normas (deben tener otra categoría jurídica ya que, al parecer, no son leyes ni reglamentos, sino normas dictadas por el Consejo Nacional de Valores) y las demás que le asigne el Consejo Nacional de Valores, este superorganismo.

Pues bien, para hablar de mercado de valores, debe existir una oferta pública. Pues ella debe ser aprobada por la Superintendencia de Compañías según lo determina la Ley. Aquí cabe una digresión: Según la Ley de Mercado de Valores existe una Reina que es la Superintendencia de Compañías; según el Reglamento General existe la misma Reina pero también un Príncipe consorte: La Superintendencia de Bancos. No entendemos como toda una Superintendencia de Bancos haya permitido ser relegada, por Reglamento, a tan triste actuación que, aparte de lo dicho, es absolutamente ilegal: Si la Superintendencia de Compañías, por Ley, debe aprobar toda oferta pública de valores, resulta ilegal la norma prevista en el artículo 35 del Reglamento General cuando dice que la oferta pública realizada por las entidades sujetas al control de la Superintendencia de Bancos, no requerirá autorización de la Superintendencia de Compañías y que el proceso de emisión corresponde autorizar a la Superintendencia de Bancos.

Pues bien, para realizar la oferta pública, la emisora debe obtener calificaciones de riesgos de los valores a ofertarse, poner en circulación un prospecto que demuestre su posición económica y financiera adecuada y haber inscrito los valores en el registro de mercado de valores.

La oferta pública de valores debe hacerse, en general, en rueda de bolsa. Las bolsas de valores, que eran compañías anónimas, deberán ajustar su estructura y funcionamiento a corporaciones civiles hasta el 28 de mayo de 1994. Algo ya dijimos al respecto pero nos parece mejor citar al Dr. Emilio Romero, cuando en un artículo denominado “Legislación Informal “ dice: “... haciendo tabla rasa de los derechos adquiridos de los accionistas respectivos, conmina a las actuales bolsas de valores, que oportunamente se organizaron como compañías anónimas al amparo de la Ley, a que se “transformen” en “Corporaciones Civiles” (sin fines de lucro para sus miembros), y a sus accionistas a que enajenen sus acciones, so pena de la disolución y de la consiguiente liquidación de la compañía respectiva; sin que importe para nada el “derecho de propiedad” sobre las acciones respectivas ni el “contrato de sociedad” que sus fundadores oportunamente celebraron, de conformidad con la Ley de Compañías, para realizar una operación legítima y para recibir sus respectivos dividendos, durante un plazo determinado, que ahora se ve truncado intempestivamente por obra y gracia de la imaginación y en contra de los artículos 19, numerales doce y trece, y 48 de nuestra Carta Fundamental”. Coincidimos plenamente no con este criterio, sino con esta gran verdad.

Estas nuevas bolsas de valores tendrán como miembros exclusiva-mente a las casas de valores y, aparte de las obligaciones típicas, ca-be resaltar que también deberán obligatoriamente brindar el servicio de depósito centralizado de compensación y liquidación de valores y tendrán la facultad de autorregularse; esto es expedir sus reglamentos que deben ser aprobados por la Superintendencia de Compañías.

Las operaciones, como dijimos, deben realizarse en la rueda de bolsa que es la reunión o sistema de interconexión de operadores de valores que, en representación de sus respectivas casas de valores, realizan transacciones con valores inscritos en bolsa. Además de esta rueda se pueden establecer otros sistemas de interconexión que permitan el encuentro ordenado de ofertas y demandas y la ejecución de las correspondientes negociaciones por parte de las casas de valores y otros intermediarios de valores.

Cabe señalar que la novedad del depósito centralizado de compensación y liquidación de valores es el servicio que prestan obligatoriamente las bolsas de valores, en forma individual o conjunta, y que tiene por objeto la custodia, compensación, liquidación y registro de las transferencias de valores que se negocian en el mercado bursátil. Especialmente llevan la custodia y depósito de los valores inscritos en el registro del mercado de valores así como los registros de acciones, obligaciones y otros valores a nombre de los emisores, incluyendo el Libro de Acciones y Accionistas de sociedades que inscriban sus acciones en bolsa.

Las bolsas de valores, como hemos dicho, tendrán como miembros propietarios de su patrimonio (que se divide en cuotas iguales y negociables);  a las Casas de Valores que son compañías anónimas autorizadas y controladas por la Superintendencia de Compañías para ejercer la intermediación de valores  (sin embargo que la Ley no lo ha determinado así, el Reglamento General, cuando no, establece una limitación lógica que debió estar en la Ley; La cuota puede ser negociada únicamente en favor de otra Casa de Valores ya constituida aunque, lo que es increíble, es que también puede ser negociada en favor de una Casa de Valores en proceso de constitución, aun cuando no tenga personería jurídica).

En estas Casas de Valores, los bancos y demás instituciones del sector financiero privado sólo podrán participar hasta en un 25% del capital social de la casa. Las funciones de intermediación se rigen por las normas establecidas para los contratos de comisión mercantil. Estas casas negocian valores a través de dependientes de comercio calificados denominados “operadores de valores”, siendo por tanto, mandatarios especiales. A su vez, estas casas, aparte de las facultades típicas de intermediarios de valores previstas en la Ley, pueden ser accionistas o miembros de instituciones reguladas por la misma, con excepción de otras casas de valores y compañías calificadoras de riesgos.

Cabe ahora, tratar sucintamente, la creación que la nueva Ley hace de un “patrimonio común” que, obviamente sin tener personería jurídica, lo denomina “fondo de inversión”, definiéndolo como los recursos de varios inversionistas que conforman un patrimonio común que se invierte en valores, siendo administrado por un administrador de fondos, por cuenta y riesgo de sus aportantes o partícipes. De esta manera se piensa dar operatividad al manejo del fideicomiso mercantil al que nos referimos cuando comentamos las reformas introducidas al Código de Comercio.

La Superintendencia de Compañías debe aprobar los reglamentos internos de estos fondos y el contrato de incorporación a los mismos que deberán suscribir los partícipes. Estos fondos deben ser colocados en el mercado directamente por las administradoras de fondos o a través de las casas de valores.

La participación en un fondo puede ser distinta: a) Fondos administrados, que se expresan en unidades de igual valor y características, siendo no negociables. Tienen como finalidad invertir en valores de alta liquidez en el mercado. Admiten incorporación de aportantes o su retiro. El fondo y su administrador se someten a las normas de la comisión mercantil; b) Fondos colectivos, en que la participación se expresa en cuotas, que son valores negociables. Tienen como finalidad invertir en valores o proyectos productivos específicos, que no necesariamente tengan alta liquidez en el mercado. El fondo está constituido por los aportes hechos por los constituyentes, durante un proceso de oferta pública. El fondo y su administrador se someterán, en cambio a las normas de fideicomiso mercantil; c) Fondos internacionales, que son fondos administrados o colectivos constituidos en el Ecuador con capitales de origen extranjero para inversión en el mercado ecuatoriano o internacional. La sociedad administradora podrá realizar negociaciones en divisas con el objeto de precautelar la rentabilidad del fondo.

Entonces, como hemos visto, estos fondos pueden ser manejados directamente por las casas de valores o por las compañías adminis-tradoras de fondos que son sociedades anónimas cuyo único objeto es administrar fondos y fideicomisos.

Hemos dicho también que los valores que se oferten públicamente deben haberse inscrito en el Registro del Mercado de Valores en el cual la Superintendencia de Compañías inscribirá la información pública respecto de los emisores, los valores y demás instituciones reguladas por la ley, de modo tal que se deben inscribir también las bolsas de valores, los depósitos centralizados de compensación y liquidación de valores, las casas de valores y quienes actúan por ellas, las normas internas de los fondos de inversión, las administradoras de fondos, los convenios de representación, las calificadoras de riesgo y demás entes, valores o entidades que determine el Consejo Nacional de Valores. Todos los documentos e informaciones existentes en este registro estarán a disposición del público, excepto aquellos que el Consejo Nacional de Valores expresamente califique como reservados.

Un aspecto fundamental de la transparencia que debe existir en todo mercado de valores constituye la calificación de riesgo de los valores emitidos. Para realizar tal calificación la nueva Ley ha creado las compañías calificadoras de riesgos que como sociedades anónimas o de responsabilidad limitada tienen por objeto exclusivo la calificación de riesgo y de la solvencia no sólo de los valores que se negocien en el mercado de valores, como ya lo dijimos, sino de la solvencia misma de los propios emisores.

Por consiguiente, los emisores de valores obligatoriamente deben contar con calificaciones de riesgo como requisito previo para que sus valores puedan ser ofertados públicamente; sin embargo la calificación de acciones será voluntaria, por lo que se puede efectuar oferta pública de acciones sin contar con la calificación de riesgo, a menos que el Consejo Nacional de Valores ordene la calificación de riesgo.

Hasta aquí, prácticamente nos hemos referido a los temas inmersos en el mercado bursátil, pero recordemos que el Reglamento General -no la Ley como debió hacerlo- ha creado un nuevo mercado -el extra-bursátil- que, al definirlo, se dice que es el que se desarrolla fuera de las bolsas de valores, a través de un mecanismo centralizado de negociaciones, con la participación de intermediarios autorizados y con valores que no estando inscritos en una bolsa de valores, lo estén en el registro del mercado de valores y en el respectivo mecanismo de transacciones extrabursátiles. Pues, para este mercado, tan sólo mencionado en los considerando de la Ley y desarrollado creativamente en el Reglamento General, (¿Mercado reglamentario?), se crean otras corporaciones civiles (que sólo podía hacerse por ley) a las que denomina “mecanismos de transacciones extrabursátiles” (METEX) y las somete inconstitucionalmente al control de la Superintendencia de Compañías, y que son aquellos que tienen por objeto brindar a sus miembros (se requiere tener la calidad de intermediario de valores y ser propietario de una cuota patrimonial del Mecanismo) los servicios y mecanismos para negociar en el mercado extrabursátil los valores inscritos en el registro del mercado de valores y en el respectivo mecanismo de transacciones extrabursátiles y que no lo estén en las bolsas de valores. Para el efecto, por cuanto estas corporaciones no fueron previstas ni creadas por la Ley, el Reglamento General señala que su organización y funcionamiento, así como la de sus miembros y operadores y su actividad se sujetarán “en todo lo que les fuere aplicable” a las disposiciones previstas en la Ley y en el Reglamento General, para las bolsas de valores, sus miembros, operadores y operaciones.

Para dar vida artificial al mercado extrabursátil, el Reglamento, y no la Ley, crea las Compañías Operadoras de Valores Extrabur-sátiles (COVEX) como compañías anónimas miembros de un meca-nismo de transacciones extrabursátiles (METEX) cuyo objeto exclusivo es la realización de actividades de intermediación en el mercado extrabursátil. En cambio, al no haber sido creados por la Ley, su orga-nización, funcionamiento y facultades se someterán a las normas que rigen a las casas de valores “en lo que fuere aplicable” y a las normas que expida el Consejo Nacional de Valores y su respectivo mecanismo de transacciones extrabursátiles. Todas estas disposiciones para que tengan valor, deben incorporarse a la Ley de Mercado de Valores.

El Reglamento General también crea la figura jurídica del “Underwriting” -también llamada “colocación garantizada o adquisición para posterior colocación o venta”- como un contrato mediante el cual una institución o un consorcio de instituciones, autorizadas para el efecto, garantizan o adquieren al emisor, la colocación o suscripción total o parcial de una emisión de valores. Dicho en otras palabras es una importante institución jurídica que debió ser prevista en la Ley y no en el Reglamento, que permite que una casa de valores u otros intermediarios autorizados actúen como prefinanciadores al anticipar al emisor aportes de capital o como financiadores si adquieren la emisión. Sin embargo, nuevamente en el Reglamento General -y no por Ley- se dice que cuando se realicen operaciones underwriting, no se considerará adquisición o colocación primaria, para los efectos previstos en los numerales 16 y 17 del artículo 10 de la Ley de Régimen Tributario Interno, que establece deducciones para efectos de la base imponible del Impuesto a la Renta. Esto no puede hacerse por Reglamento; debe incorporarse a la Ley.

Adicionalmente la nueva Ley señala las infracciones y las sanciones correspondientes de conformidad como lo determinan las normas generales que expida el Consejo Nacional de Valores, siendo la Superintendencia de Compañías la que debe imponer las sanciones; sin embargo, el Reglamento General, cuando no , confiere, en el artículo 11, ilegalmente, al Superintendente de Bancos la facultad de proceder conforme a lo dispuesto en el artículo 83 de la Ley General de Bancos cuando se trate de entidades sujetas a su control, contradiciendo la disposición legal de que la única entidad que puede imponer sanciones según la Ley es la Superintendencia de Compañías.

También la Ley incorpora una serie de disposiciones generales de las que, fundamentalmente cabe rescatar las tres siguientes: En primer lugar, la definición de “negociación privada” que es la que se efectúa directamente entre el tenedor de un valor y un adquiriente, sin la participación de una casa de valores ni la utilización de medios de publicidad. Esta es la que no se efectúa a través del mercado de valores. En segundo lugar las características de la negociación de paquetes accionarios que representen más allá del 15% del capital suscrito de una compañía, por las cuales se deberá hacer pública tal  intención con al menos siete días de anterioridad; por su parte, quienes deseen adquirir ese paquete deberán comunicar su deseo a los titulares de las acciones, a la Superintendencia de Compañías y al mercado en general mediante nota escrita y por la prensa con al menos siete días hábiles de participación. En tercer lugar, el famoso asunto de la conversión de deuda externa, según la cual las compañías inscritas en el registro del mercado de valores y en bolsa, cuyo objeto social sea realizar actividades agrícolas, pecuarias, agroindustriales, manufactureras, forestales, pesqueras, mineras, de turismo y de la construcción, podrán incrementar sus capitales con recursos provenientes de la conversión de la deuda externa ecuatoriana, de conformidad con las disposiciones que para el efecto dicte la Junta Monetaria. La redacción del artículo 69, que contiene este tema, es pésima ya que, al parecer, el pagaré adquirido al acreedor externo requiere una previa conversión para, luego, ser aportado (¿el pagaré?) para el aumento de capital de una de esas compañías, por una parte, si sólo puede aportarse para el aumento de capital, eso no posibilita, que se puedan adquirir acciones ya existentes, eso no posibilita, que se puedan adquirir acciones ya existentes. Tampoco el artículo 42 del Reglamento General aclara nada al respecto. Por consiguiente, éste es un punto que merece definitivamente una aclaración ya que, su pésima redacción, se presta a confusiones y nada de raro tendría que ciertos pescadores quieran hacer de las suyas a río revuelto. Aparte de lo dicho, por principio, somos contrarios a este mecanismo.

LA EMISION DE OBLIGACIONES

La nueva Ley derogó el párrafo siete de la Sección VI de la Ley de Compañías, concretamente los artículos que van del 243 al 271, que trataban sobre estos aspectos. En la actualidad, el Título X de la nueva Ley trata sobre las “Obligaciones” definiéndolas como “valores emitidos por las Compañías Anónimas y de Responsabilidad Limitada que reconocen o crean una deuda a cargo de la emisora”. Son las típicas “debentures” anglosajonas con el aditamento actual de que pueden ser emitidas también por las compañías de responsabilidad limitada.

Constituye innovación el hecho de que estas Obligaciones pueden estar representadas en títulos o en cuentas establecidas tanto en la contabilidad del emisor como en el depósito centralizado de compensación y liquidación. Tanto los títulos como los certificados de cuentas tienen características de ejecutivos y contendrán los datos que se señala en el artículo 35 de la nueva Ley. Es importante anotar que las Obligaciones, de conformidad con el numeral siete de dicho artículo, deben tener un valor nominal en moneda nacional o extranjera o en unidades de valor constante.

Las garantías de los títulos o de las cuentas se encuentran, como antes, amparadas por garantía general (la totalidad del patrimonio o bienes del emisor no afectados por una garantía específica) o por garantía específica real (prenda, hipoteca) o personal, fianza. En el caso de prenda se admiten valores u Obligaciones ejecutivas de terceros que deberán depositarse en el depósito centralizado de compensación y liquidación y también se acepta el flujo de fondos predeterminado o específico que, para el efecto, deberá fideicomisarse.

La emisión, pues, debe hacerse con autorización de la Junta General, la misma que podrá delegar a otro órgano administrativo la determinación de algunos o todas las condiciones de la emisión. La emisión así como el convenio de representación o la designación de un agente pagador constarán por escritura pública cumpliendo las normas que señale el Consejo Nacional de Valores. La emisión podrá ponerse en circulación de una sola vez o por partes y cada parte se denominará “clase” y podrá otorgar derechos diferentes. Dentro de una misma clase se otorgarán los mismos derechos. Cada clase podrá estar dividida en series.

No existe, como antes, la posibilidad de organizar una comunidad de obligacionistas pero la emisora deberá celebrar con una persona natural o jurídica, incluidas las instituciones financieras, un convenio de representación a fin de que ésta tome a su cargo la defensa de los obligacionistas. Nos parece un error el haber suprimido la comunidad de obligacionistas, y más aún, cuando es la propia emisora la que nombra a quien represente y defienda los derechos de sus acreedores. Esto es absurdo, ilegal e inconstitucional. Son los acreedores, y jamás el deudor, los que designan quién los defenderá. Esto debe modificarse.

Por fin, se han incorporado las “obligaciones convertibles en acciones” que pueden emitir exclusivamente las compañías anónimas y que dan derecho al titular o tenedor para exigir alternativamente que la compañía le cancele el valor de las obligaciones o que las convierta en acciones, en base al factor de conversión que deberá ser especificado al momento de la emisión y que únicamente podrá ser modificado por aceptación unánime de los obligacionistas de la clase afectada. La resolución sobre la emisión de este tipo de obligaciones implica simultáneamente la de aumentar el capital social autorizado hasta el monto necesario para atender las posibles conversiones; sin embargo, como es lógico y fue bandera de lucha de quien escribe estas líneas al momento de discutirse en 1992 la incorporación de esta clase de obligaciones, se ha previsto un derecho de preferencia, a ser ejercido dentro de treinta días (que lamentablemente la nueva Ley no dice desde cuándo se cuentan) para que los accionistas puedan adquirir las obligaciones convertibles que se emitan. Sin embargo, este derecho de preferencia no es aquel que, en su momento, sugerimos, ya que el mismo debía aplicarse para suscribir directamente acciones en el aumento de capital y no para la adquisición de obligaciones, ya que podría ocurrir que los obligacionistas no quieran vender sus obligacio-nes sino aumentar el capital social, con lo que se estaría coartando un derecho fundamental del accionista como es el de participar en todo aumento de capital (a fin de evitar que se disminuya su proporción tanto en los derechos de voto como en los de consecución, frente al patrimonio y activos de la compañía). Esto debe modificarse. Dice la nueva Ley que una vez que los accionistas hubieran ejercitado su derecho de preferencia para adquirir obligaciones, nace un nuevo derecho de preferencia en favor de los obligacionistas pertenecientes a emisiones anteriores (tampoco se dice en qué plazo caduca este derecho). Rompiendo todo principio Societario y registral la nueva Ley señala que se considerará como accionista al obligacionista desde que comunique por escrito su decisión de serlo aun cuando en el correspon-diente Libro de Acciones y Accionistas deba hacerse el registro dentro de los treinta días siguientes. Esto también debe modificarse.

Lo que sí constituye un verdadero aporte es la creación de un tipo de obligaciones especiales a las que se ha denominado “papel comercial” que pueden ser emitidos por compañías inscritas en el registro del mercado de valores que mantengan al menos dos calificaciones de riesgo actualizadas. Estos papeles están cubiertos por la garantía general de la emisora y pueden emitirse con plazos de hasta ciento ochenta días. Para efectuar la oferta pública únicamente se requerirá de una circular oferta que contenga la información económico-finan-ciera actualizada y la certificación de que dicha información refleja adecuadamente la situación de la empresa. Estas emisiones no podrán superar el 100% del patrimonio neto de las compañías emisoras.

LOS INCENTIVOS TRIBUTARIOS

Como una manera de incentivar el desarrollo del mercado de valores la nueva Ley estableció, reformando a la Ley de Régimen Tributario Interno, exenciones tributarias totales para las ganancias de capital, utilidades, beneficios o rendimientos distribuidos por los fondos de inversión y fideicomisos de inversión a sus beneficiarios. Asimismo se exoneraron las ganancias originadas en las enajenaciones de acciones hechas a través de las bolsas de valores hasta el año 2000. También se exoneraron los intereses que generen las obligaciones (como títulos o como cuentas) emitidas por las compañías anónimas y de responsa-bilidad limitada.

Asimismo, se establecieron deducciones a fin de determinar la base imponible sujeta al impuesto a la renta las siguientes: a) La variación del valor en sucres del principal a capital de las obligaciones contratadas en unidades de valor constante; b) El 50% del valor efectivamente pagado en numerario, durante el respectivo ejercicio fiscal, por concepto de adquisición primaria de acciones objeto de oferta pública. Estas acciones no pueden ser transferidas durante un lapso de seis meses contados desde la fecha de su respectiva adquisición (lo que constituye una auténtica prohibición legal de enajenar); c) el 50% de la emisión de acciones que haya sido objeto de colocación primaria a través de las bolsas de valores y a través de oferta pública. En este caso, la compañía no podrá hacer la disminución de su capital social durante cinco años. Las deducciones señaladas en los puntos b) y c) tenían vigencia hasta el año 2000 y no podían exceder del 50% de la base imponible del correspondiente ejercicio. EL saldo no utilizado podía ser deducido en ejercicios posteriores hasta un límite de cinco años.

También  la nueva Ley agregó el concepto de que de los ingresos por intereses, descuentos, rendimientos financieros, pólizas de acumu-lación, certificados de inversión, avales, fianzas, etc. que no forman parte de la renta global y que tenían el impuesto único del 8%, podían las personas naturales deducir el componente inflacionario de tales rendimientos financieros. A igual tratamiento se sujetan los rendi-mientos que perciban los fondos de inversión, con excepción de los intereses que se causen como resultado de las operaciones activas de crédito que forman parte de la renta global de sus beneficiarios.

Al fondo de inversión, al fideicomiso mercantil, a la compañía holding se las incluyó dentro del concepto de “sociedad” para efectos tributarios.

Lo más importante, sin embargo, fue la derogatoria del artículo 39 de la Ley de Régimen Tributario Interno que contempla un pago de un 36% para los beneficiarios de ingresos, utilidades o dividendos que se enviaban, pagaban o acreditaban al exterior, de modo tal que ahora tanto los inversionistas nacionales como extranjeros sólo deben pagar un 25% sobre la base imponible, pago que lo hace la sociedad por cuenta de sus socios; sin embargo, la supresión de ese 11% adicional, al derogarse sin mayor análisis la totalidad del referido artículo, dejó insubsistente la tarifa del correspondiente impuesto para las utilidades gravables remesadas al exterior que no eran dividendos de acciones. Por eso, a fin de reponer lo derogado, el Gobierno no tuvo mejor idea -ilegal, por supuesto- de expedir el Decreto Ejecutivo (que no es ley) Nº 901 del 30 de junio de 1993 por el que se estableció que las remesas al exterior, que no fueran dividendos provenientes de acciones ni intereses, tenían que pagar un impuesto del 25% en vez del 36% que fue derogado. Qué linda manera de violar lo establecido en el artículo 53 de la Constitución Política del Estado. Por consiguiente en las enmiendas que debían hacerse a la Ley de Mercado de Valores debía incluirse una disposición que efectivamente reponga por Ley el pago de ese impuesto, aunque sea sólo del 25%. Así se lo hizo mediante Ley Nº 51 publicada en el Registro Oficial Nº 349 de 31 de diciembre de 1993, en el artículo 25 que agregó un artículo a continuación del 38 de la Ley de Régimen Tributario Interno.

Cabe mencionar que los derechos y todo tipo de gastos o cobros que hagan los registradores mercantiles o de la propiedad, por la inscripción de los actos que contengan emisión de obligaciones, sus garantías, las constituciones de compañía o sus aumentos de capital contemplados “en esta Ley” (se refiere, por tanto, no a todas las constituciones o aumentos de capital de sociedades, sino de aquellas que se contemplan en la Ley de Mercado de Valores), sumados todos aquellos, en ningún caso serán superiores al 0,50 por mil de la cuantía del acto o contrato. La Ley Nº 51, publicada en el Registro Oficial Nº 349 del 31 de diciembre de 1993, en su artículo 47, establecieron que tampoco podían ser superiores al equivalente a 300 unidades de valor constante. Seguramente los autores de la Ley preveyeron los montos altos de los que trata la Ley de Mercado de Valores y establecieron, consideramos que con mediana ponderación y justicia, un límite máximo para los derechos de los señores registradores.

Sin embargo, el Gobierno Nacional, que fue el motivador de la nueva Ley de Mercado de Valores y que introdujo dentro de ella los incentivos tributarios referidos anteriormente, en forma insólita, al allanarse a la decisión del Congreso Nacional, puso en vigencia la ya referida Ley Nº 51 (reformatoria de la Ley de Régimen Tributario Interno) publicada en el Registro Oficial del 31 de diciembre de 1993, la misma que eliminó casi todos los incentivos tributarios, con lo cual las negociaciones de papeles en renta variable llegaron a niveles inferiores a los del mes de septiembre, que fue el mes en que se inició su ascenso el mercado, generando una desaceleración de la actividad bursátil.

Por ello, frente al error, debe enmendárselo devolviendo al mercado esos incentivos, para lo cual debe suprimirse el literal i del artículo 2 de la referida Ley Nº 51 así como el artículo 8. De igual manera debe derogarse la disposición transitoria octava. De esta manera se devolvería al artículo 9 de la Ley de Régimen Tributario Interno los numerales 22 y 23, con lo cual no se gravará con impuestos a las ganancias originadas en las enajenaciones de acciones hechas a través de las bolsas de valores hasta el año 2000 y los intereses que generen las obligaciones emitidas por las Compañías Anónimas y de Respon-sabilidad Limitada. De ser así, esas ganancias, a partir del año 2001, se someterán al régimen tributario que tengan los rendimientos financieros en general.

De esta forma, igualmente, se devolvería al artículo 10 de la Ley de Régimen Tributario Interno, los numerales 16, 17 y el último inciso, con lo que no se volverá a gravar el 50% del valor efectivamente pagado  en numerario, durante el respectivo ejercicio fiscal, por concepto de adquisición primaria de acciones objeto de oferta pública. Esas acciones no podrán ser transferidas durante un lapso de seis meses contados desde la fecha de su adquisición. Tampoco se gravará el 50% de la emisión de acciones que hayan sido objeto de colocación primaria a través de las bolsas de valores y de oferta pública. En este caso la compañía no podrá hacer la disminución de su capital social en un lapso de cinco años. En cuanto se refiere a las deducciones, en caso de ser reintroducidas, tendrían vigencia hasta el año 2000, y no podrían exceder del 50% de la base imponible del correspondiente ejercicio. El saldo no utilizado podría ser deducido en ejercicios posteriores, hasta un límite de cinco años. Parecería también importante que se restablezca el impuesto del 8% sobre los rendimientos financieros y no del 10% como existe en la actualidad.

No es concebible el desarrollo de un mercado de valores sin in-centivos para el efecto. Por eso, desde ese punto de vista, consideramos que deberían restablecerse los incentivos tributarios, las exenciones, las deducciones para conseguir el principal objetivo de la Ley.

LAS REFORMAS A LA LEY DE COMPAÑIAS

Hemos ya comentado sobre aspectos constitucionales relativos a la Ley de Mercado de Valores, por lo que, enseguida, dedicaremos nuestra atención a analizar muy sucintamente las reformas que introdujo a la Ley de Compañías.

Si bien es cierto que las intenciones que han animado estas reformas han sido, en gran parte, positivas, no lo es menos que lastimosamente su ejecución no ha demostrado sino ligereza, falta de atención, y hasta en ciertos casos irresponsabilidad, desconocimiento jurídico y quemeimportismo tanto de la Función Ejecutiva como de la Legislativa. Así no puede seguir legislándose. Si se continúa haciéndolo, vamos a caer en auténticos caos y carnaval jurídicos que darán como resultado el irrespeto a un pilar tan básico del convivir social como lo es La Ley.

Analicemos, pues, esas reformas:

Tratándose de Compañías de Responsabilidad Limitada se ha disminuido, sin sentido alguno, el límite máximo de socios de 25 a 15, de modo tal que aquellas compañías que, bajo el imperio de las normas anteriores, en la actualidad sobrepasan de 15 socios deberán transformarse o liquidarse. No entendemos la razón para esta reforma.

En el artículo 159 se permite la conformación de Compañías Anónimas con un solo socio, contrariando la definición de contrato que realiza el artículo 1 de la Ley en el cual se establece que para su existencia se requiere de dos o más personas. De igual manera se permite la existencia de Compañías de Responsabilidad Limitada con un solo socio. Así, tan absurdamente se está legislando. Esto significa que mañana ya se podrá hablar del Contrato de Matrimonio con uno mismo o que uno va “en compañía” de nadie. Viva el carnaval jurídico.

Pues bien, si el artículo 1 de la Ley de Compañías establece que la compañía es un contrato, al igual que lo hace el Código Civil en el artículo 1984, debemos remitirnos a la definición que el artículo 1481 del mismo Código, nos da: “Contrato o convención es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”. Por consiguiente, en todo contrato debe haber por lo menos dos partes. Si sólo existe una, ya no existe contrato. Por ende, si el artículo 1 de la Ley de Compañías establece que la compañía es un contrato, debe existir por lo menos dos partes, dos intervinientes y no sólo uno conforme lo ha previsto la reforma a la Ley de Compañías. Por tanto es un contrasentido jurídico hablar y, lo que es más grave, legislar la compañía de un solo socio manteniendo -como debe mantenerse- el que la compañía es un contrato. Justamente uno de los elementos esenciales del Contrato de Sociedad o Compañía es la pluralidad de socios, pluralidad sin la cual, o no surte efecto alguno el contrato, o degenera en otro contrato diferente, al tenor de lo que señala el artículo 1487 del Código Civil.

Cierto es que para efectos de la “modernización” del Estado -pilar del actual gobierno- es necesario posibilitar las empresas con una sola persona. Así todas las empresas del Estado pueden privatizarse con un procedimiento jurídico más ágil. Tal es el caso, por ejemplo de Ecuatoriana de Aviación: Se dictó una Ley para la rehabilitación de Ecuatoriana de Aviación (Ley 41, publicada en el Registro Oficial Nº 312 de 9 de noviembre de 1993) mediante la cual debe transformarse en Sociedad Anónima. Vale decir una Sociedad Anónima con un solo socio: Ecuatoriana de Aviación. Luego el accionista del sector público venderá sus acciones a otras personas a través de las Bolsas de Valores.

Pues bien, si cierto es como hemos dicho que para los efectos anotados se requería la creación jurídica y legal de empresas con una sola persona, lo que consideramos debía haberse hecho era la creación de la figura jurídica de las “Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada”, figura totalmente distinta al contrasentido de la compañía unipersonal. Justamente, desde 1979, hemos venido sosteniendo la incorporación de esta figura jurídica a nuestra legislación. Para ello, inclusive, en 1983, publicamos el correspondiente Proyecto de Ley comentada. Años después, sembrada la idea mediante nuestra publicación, la Superintendencia de Compañías presentó al Congreso Nacional otro Proyecto de Ley al que denominó “Empresas Unipersonales de Responsabilidad Limitada”. Siendo, pues los autores de la novedad, no por ello simplemente decimos que lo que se ha hecho no está bien; no, de ninguna manera, si lo afirmamos es simplemente porque no está bien en base a los fundamentos jurídicos que hemos señalado. Basta tan solo agregar que la reforma a la Ley de Compañías, bajo el hecho cierto de que la compañía es un contrato según el artículo 1 de la Ley correspondiente, permite el fenómeno de la “autocontratación”, es decir, el contrato con uno mismo que, en el fondo, obviamente, no es un contrato.

Por consiguiente, simplemente debió incorporarse a nuestra legisla-ción a la figura de las “Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada” o “Empresas Unipersonales de Responsabilidad Limitada” o como se las quiera llamar, figura jurídica distinta al contrasentido de la sociedad con un solo socio porque, a diferencia de ella, es un acto y no un contrato que guarda las bases y parámetros fundamentales no sólo con la legislación ecuatoriana sino con la legislación mundial, con excepción de la anglosajona. Para los efectos de la privatización, una vez constituida una empresa individual, en los términos que hemos señalado, ésta, conforme lo prevé el Proyecto de Ley, ágilmente podía cederse inmediatamente a otra persona privada o transformarse en compañía para luego ceder sus acciones o varias personas. Así de simple.

Por consiguiente nos preocupa, muy sinceramente lo que se sustenta en la página 42 del informe de labores 1992-1993 de la Superintendencia de Compañías, cuando se dice que se está elaborando un Proyecto de nueva Ley de Compañías en el que, entre otras cosas, “se sustituye el concepto de “compañía” por otro que la considera como persona jurídica que nace de la declaración de voluntad de una o más personas para unir sus capitales o industrias; y, en ejercicio de esa personalidad, pueda realizar operaciones civiles o mercantiles y generar utilidades, conservándose el acto jurídico de constitución como contrato para las compañías: Colectiva, En Comandita Simple, En Comandita dividida por Acciones y de Economía Mixta. En lo demás es un acto jurídico que puede ser unilateral o colectivo”. Pero más grave es la siguiente afirmación: “Así se le daría cabida en el Derecho Societario ecuatoriano a la figura jurídica de la Empresa Unipersonal de Responsabilidad Limitada”.

Esto hay que comentarlo: “Se piensa sustituir el concepto de compañía en el sentido de que sea un simple acto jurídico y ya no un contrato. Sería un simple acto jurídico para las compañías Anónimas, de Responsabilidad Limitada, y sería un contrato para las compañías colectiva, en Comandita Simple, en Comandita por Acciones y de Economía Mixta. Por consiguiente ya hablaríamos, en un absoluto contrasentido, con sociedades y compañías, unas que son un contrato (a las que les serían aplicables todas las normas atinentes a los contratos como, por ejemplo, las reglas de interpretación de los contratos) y otras en las que les serían aplicables normas del derecho común, trastocando y complicando el sistema jurídico ecuatoriano. Luego se dice, al referirse a la definición de compañía, que ésta se consideraría como “una persona jurídica que nace de la declaración de voluntad de una o más personas para unir sus capitales o industrias”. Si tomamos de esta definición sólo el caso de que la persona jurídica naciera de la declaración de voluntad de una sola persona, ésta ¿con quién uniría sus capitales? Esta sola pregunta contesta lo que estamos demostrando. Es que cuando se forzan las cosas y se va contra la lógica jurídica, salta enseguida el absurdo. Asimismo suena a increíble que se señale que en esta forma se daría cabida en el Derecho Societario Ecuatoriano a la figura jurídica de la Empresa Unipersonal de Responsabilidad Limitada, por cuanto, en primer lugar, esta figura pertenece al derecho comercial y no al Derecho Societario (Derecho de Compañías) y, en segundo lugar, porque lo que se estaría creando no es la empresa unipersonal sino la compañía unipersonal.

Aspiramos que no se haga esa tan nefasta reforma, porque si ello llegara a suceder, a la corta o a la larga, se la reformará en el sentido que sostenemos. Pasemos pues a otros asuntos.

El artículo 172 establece, como innovación importante, el “Capital Autorizado” (un cupo dentro del cual puede aumentarse el capital suscrito y pagado) que se determine en la escritura de constitución. Sin embargo, la Superintendencia acepta que se establezca este capital aun cuando no se lo haga en la escritura de constitución. Por supuesto, esta posibilidad, negada por la Ley, debe volverse posible mediante una nueva reforma. Pero lo grave es que en la actualidad la Superintendencia está violando la Ley al aprobar la incorporación de un capital autorizado mediante una simple reforma estatutaria. ¿Cuál es la base jurídica para que lo haga? (Cuando el sentido de la Ley es claro no se desatenderá su tenor literal a pretexto de consultar su espíritu). Tanto es así que justamente, al darse cuenta de este error, en el artículo 1 del Reglamento concerniente al Capital de las Compañías Anónimas y de Economía Mixta expedido por la Superintendencia de Compañías el 27 de agosto de 1993, publicado en el Registro Oficial Nº 270 del 7 de septiembre de 1993, se señala que este capital autorizado puede establecerse en el acto constitutivo o en una reforma del estatuto. Por consiguiente, el Reglamento dice aquello que no dice la Ley. Esto nos trae al recuerdo la “reglamintitis” a la que se refería el Dr. Romero Parducci.

El mismo artículo 172 trae la innovación por la cual todos los aumentos de capital suscrito y pagado hasta completar el capital autorizado no requerirán de ningún tipo de autorización o trámite por parte de la Superintendencia de Compañías ni el cumplimiento de las formalidades establecidas en el artículo 33 de la Ley, es decir, que no deberá elevarse el acto jurídico a escritura pública ni inscribirse en el Registro Mercantil. Así lo entendemos; por eso en el Reglamento anteriormente citado, la Superintendencia de Compañías establece efectivamente que el aumento de capital no debe necesariamente elevarse a escritura pública, sino que se deberá comunicarle del acto jurídico adjuntando la copia certificada del Acta de Junta General debidamente protocolizada. Luego, agrega, algo no previsto en la Ley: “En la comunicación y bajo declaración juramentada del adminis-trador, ante Juez o Notario, constará el detalle de la integración de capital”. Este requisito es ilegal, absolutamente ilegal. Pero aquí viene lo insólito: Si es que el acto jurídico no debe someterse a las solemnidades del artículo 33 de la Ley de Compañías, no debe, por tanto, inscribirse en el Registro Mercantil; pero el Reglamento ya citado dice en el artículo 9 que con posterioridad a la comunicación a la Superintendencia de Compañías debe procederse a la inscripción en el Registro Mercantil. Por consiguiente, la reforma fue mal hecha ya que, efectivamente, es correcto que el acto jurídico deba inscribirse en el Registro Mercantil, pero como no deben cumplirse con las solem-nidades del artículo 33 de la Ley de Compañías eso no debe ocurrir; por consiguiente lo que la reforma a la Ley debió decir es que si bien el acto jurídico no debía someterse a las solemnidades del artículo 33 de la Ley de Compañías, debió agregar lo siguiente: “Con excepción de su inscripción en el Registro Mercantil”. Por consiguiente el Reglamento establece una obligatoriedad no prevista en la Ley.

Aparte de lo señalado, sí nos preocupa que la Superintendencia de Compañías, simplemente se concrete a verificar por parte del área jurídica el cumplimiento de los requisitos mínimos del acto jurídico y que, los asuntos económicos de fondo, simplemente se comprueben con el hecho de que el o los representantes legales, bajo juramento, hayan acreditado la correcta integración del capital, en los casos en que ésta no sea sometida a la verificación por parte de esta entidad, conforme lo señala el artículo 11 del Reglamento relativo al Control total o parcial de compañías expedido por la Superintendencia de Compañías el 27 de agosto de 1993, publicado en el Registro Oficial Nº 269 de 6 de septiembre de 1993. La norma reglamentaria es absolutamente ilegal, por lo que, al no existir una comprobación efectiva por parte de la entidad contralora puede darse el caso de que si el aumento de capital es jurídicamente nulo, se está afectando a los terceros y en especial al sector financiero. Pasemos a otro asunto.

En la Reforma al artículo 187 se señala que si en el acto constitutivo no se hubiere reglamentado la emisión de acciones lo hará la Junta General de Accionistas o el órgano competente. ¿Cómo puede hacer esta reglamentación un órgano “competente” si no se lo ha señalado en los estatutos? ¿Increíble, verdad? Para tratar de salvar esta metida de pata, el Reglamento de control de compañías, dictado por  la Superintendencia, en el artículo 7 se refiere al “órgano competente, al que se le hubiere conferido tal atribución”, y  quedamos en  lo mismo.

En el artículo 194 se establece que el derecho preferente para la suscripción de acciones puede ser incorporado en un valor denominado Certificado de Preferencia que puede ser negociado en Bolsa o fuera de ella. Este Certificado da derecho a su titular o cesionario a suscribir acciones dentro del plazo de su vigencia. Los Certificados deberán ser puestos a disposición de los accionistas dentro de los quince días hábiles siguientes a la fecha del acuerdo de Junta General. ¿Qué sucede si el accionista o el cesionario, titulares de ese certificado, no pagan la suscripción? Pues, pensamos que la compañía deberá cobrar mediante un juicio, de acuerdo al artículo 232, lo cual entorpecerá totalmente el procedimiento de capitalización, por una parte, y por otra: ¿Cuál es el plazo de vigencia del certificado? ¿Vencido ese plazo, caduca el certificado? Nada se dice al respecto. Tampoco el Reglamento de control de compañías contesta estas preguntas.

En el inciso tercero del artículo 202 se ha establecido, tratándose de cesión de acciones, que para los títulos que estuvieren entregados en custodia en un Depósito Centralizado de Compensación y Liquidación o inscritas en una Bolsa de Valores, la inscripción en el Libro de Acciones y Accionistas será efectuada por el Depósito Centralizado, con la sola presentación del formulario de cesión firmado por la Casa de Valores que actúe como agente (lo cual se contradice con el hecho de que la propiedad de las acciones se transfiere mediante nota de cesión que deberá hacerse constar en el título correspondiente de acuerdo al artículo 201). El Depósito Centralizado debe mantener los registros de transferencia y notificará trimestralmente a la compañía, para la cual llevará el libro de Acciones y Accionistas, la nómina de sus accionistas. No está claro si la inscripción de la transferencia la debe hacer la compañía o el depósito Centralizado. Parece que este último, pero tampoco está claro si lo debe hacer inmediatamente o dentro de los tres meses que tiene para notificar a la compañía. Parece que inmediatamente. Esto necesariamente requiere una aclaración.

En el artículo 212, aparte de la pésima redacción, no se detecta cambio alguno, en cuanto se refiere a la negativa de autorizar la reducción del capital social cuando éste fuere insuficiente o su disminución ocasionare perjuicios a terceros. ¿Para qué, entonces, se lo reformó?

En el artículo 339, contra toda lógica jurídica y económica, frente al azar y la contingencia se admite que, previa autorización de la Junta General, las compañías cuyas acciones se hubieren vendido en oferta pública puedan entregar anticipos trimestrales o semestrales con cargo o resultados de un mismo ejercicio económico. Esto es muy peligroso.

Después del artículo 387 se agrega un parágrafo sobre la Escisión (figura jurídica regulada especialmente por la ley francesa y recogida en Latinoamérica por la legislación argentina, que permite la división de una compañía en otras). El término “escisión”, proviene del latín scissioonis que significa rompimiento, cortadura; y la palabra escindir nace del latín scindere, que significa separar, dividir. Aparte de la innovación, la figura no es tratada -es maltratada- con acierto. Basta repetir lo que se dice: “La Junta General de Socios podrá acordar la división de la compañía en una o más sociedades”. ¿Es que una compañía puede dividirse en “una” compañía? No se sistematiza la materia de modo tal que se observen con claridad los casos de escisión: La propiamente dicha, por la cual, la compañía escindida desaparece y nacen dos o más, o la fusión con nacimiento de una o más personas jurídicas, por la cual la primera continúa existiendo, pero parte de su patrimonio y activos pasa a otra u otras que nacen. Es correcto que las compañías resultantes de la escisión responden solidariamente por las obligaciones contraídas por la escindida y viceversa. Aparte de lo dicho, la reforma señala que los traspasos de bienes y pasivos que se den en este caso no están sujetos a ningún impuesto incluyendo el de “utilidad por la venta de inmuebles”. ¿Es que acaso en la Escisión existe “venta” de inmuebles? Indudablemente no, existe tradición como modo, y el título es la escisión y no la compraventa.

En el artículo 289, numeral cuarto, se establece que si una compañía recurriere a cualquier forma de invitación pública para obtener dinero de terceros a base de planes, sorteos, promesas u ofertas generales de venta, entrega o construcción de bienes muebles o inmuebles, o suministro de préstamos, cuando no hubiere garantías suficientes para respaldar los dineros recibidos y tal sustitución implicare graves riesgos para terceros, o cuando efectuaren una oferta pública de valores, sin cumplir con los requisitos señalados en la Ley de Mercado de Valores, podrá ser intervenida por la Superintendencia de Compañías. ¿Cualquier especie de compañía puede ser intervenida en este caso, o solamente las controladas por la Superintendencia de con-formidad con el inciso tercero del artículo 441 de la Ley? No se sabe.

Después del artículo 439 se ha agregado un parágrafo sobre la Compañía Holding o Tenedora de Acciones, definiéndola como la que tiene por objeto la compra de acciones o participaciones de otras compañías, con la finalidad de vincularlas y ejercer su control a través de vínculos de propiedad accionaria, gestión, administración, responsa-bilidad crediticia o resultados, conformando así un grupo empresarial. Lo que no se sabe es si esta  compañía puede, adicionalmente, tener y ejercer otras actividades que no sean las descritas. Parece ser que sí. Esta situación no ha sido aclarada.

El mismo nuevo parágrafo expresa que estas compañías vinculadas deben elaborar y mantener estados financieros individuales, pero sólo para fines de control y distribución de utilidades a los trabajadores y para el pago de los correspondientes impuestos cuando así corresponda. Pero aquí viene lo insólito: al mismo tiempo la compañía Holding y las vinculadas, tienen la obligación de cumplir con sus obligaciones para con el fisco y los respectivos organismos contralores con base a sus estados financieros o de resultados consolidados, evitando -según se dice- duplicidad impositiva y de trámites o procesos administrativos (?). La excusa, porque no es otra cosa, definitivamente no nos convence, porque en el fondo esta disposición lo que hace es reducir el monto del Impuesto a la Renta por parte del grupo empresarial, ya que si las compañías vinculadas y la Holding tributaran individualmente ese monto sería mayor. ¿Si los poderosos grupos empresariales van a pagar menos Impuesto a la Renta, esa diferencia que debilita los recursos del Fisco, quién la va a asumir en el futuro? Pues, el pueblo ecuatoriano. Así de simple. En varios artículos publicados en el diario El Telégrafo hicimos notar esta incomprensible injusticia. Sin embargo, el Congreso Nacional, al allanarse a su decisión el Presidente Constitucional de la República, en el artículo 48 de la Ley Nº 51 publicada en el Registro Oficial Nº 349 de 31 de diciembre de 1993, reformó esta sui géneris forma de tributación al fisco, estableciendo en forma clara que los impuestos fiscales deben ser pagados por las compañías vinculadas mediante estados financieros individuales y ya no consolidados.

El inciso tercero del artículo 441 establece que la Superintendencia de Compañías ejercerá la vigilancia y control total de: 1) Las  compañías emisoras de valores que se inscriban en el Registro del Mercado de Valores; 2) Las compañías Holding que voluntariamente hubieren conformado grupos empresariales (¿Significará esto que también se encuentran controladas las compañías vinculadas al grupo empresarial? Indudablemente no, según la ley; pero como eso no era correcto, en el Reglamento dictado por la Superintendencia de Compañías, se distorsiona el sentido de la ley, y en el artículo 5 literal b, se dice que también las compañías vinculadas a la Holding se encuentran sometidas al control total de la Superintendencia; por consiguiente ese control es también ilegal); 3) Las sociedades de economía mixta y las que bajo la forma jurídica de sociedades constituya el Estado (¿Significará esto que estas sociedades se encuentran controladas sólo cuando han sido constituidas por el Estado o también cuando el Estado adquiera acciones o ingrese como nuevo accionista en un aumento de capital? Este punto jamás ha sido aclarado); 4) Las sucursales de compañías u otras empresas extranjeras organizadas como personas jurídicas y las asociaciones que éstas formen y que ejerzan sus actividades en el Ecuador; 5) Las Bolsas de Valores y demás sociedades reguladas por la Ley de Mercado de Valores (Es absolutamente inconstitucional este control por cuanto las Bolsas de Valores ya no serán compañías sino corporaciones civiles y, hacemos notar que según el Reglamento de dicha Ley, existen otras corporaciones civiles (METEX) que serán aprobadas por la Superintendencia sin base constitucional ni legal, por cuanto la presente disposición ni siquiera las menciona); 6) De las compañías que tengan pasivos para con terceros que superen la cantidad de S/. 200´000.000,oo (¿Eso significa que si disminuyen esos pasivos a menos de S/. 200´000.000,oo dejarían de estar controladas? Por tanto no existe un criterio firme al respecto. Eso no puede ser); 7) De la compañía Anónima en la que el 30% del capital pagado pertenezca por o menos a 25 accionistas (igual criterio que en el caso anterior. La modificación del número de accionistas haría que en un momento la compañía esté controlada y en otro no. Esto es absurdo); 8) Las compañías que tengan por lo menos 30 trabajadores en relación de dependencia (lo mismo que los criterios anteriores. Basta que un trabajador fallezca para que la compañía ya no esté bajo control. Esto no puede ser. ¿Es más se refiere a cualquier compañía, inclusive en Nombre Colectivo o en Comandita Simple? La Ley no las ha distinguido, pero más allá de la Ley, el Reglamento de Control dictado por la Superintendencia de Compañías dice, en el literal f del artículo 5, que se trata sólo de las Compañías Anónimas, en Comandita por Acciones y de Respon-sabilidad Limitada).

A continuación del artículo 442 se agregó uno por el cual se estableció que los montos mínimos de capital determinados en esta Ley (parece ser que se refiere a la Ley de Compañías) así como los de pasivos, número de accionistas y trabajadores señalados en el artículo 441, serán actualizados por el Superintendente de Compañías previa autorización del Presidente de la República. Tan “bien” se ha aplicado este artículo que en la resolución por la cual la Superintendencia de Compañías fijó el capital mínimo de S/. 2´000.000,oo para las compañías Anónimas, de Economía Mixta y en Comandita por Acciones, de 15 de julio de 1993 no se contó con la autorización del Presidente de la República (Registro Oficial Nº 245 de 2 de agosto de 1993). Posteriormente el 30 de julio de 1993 el Presidente concedió au-torización para que el Superintendente pueda fijar capitales mínimos en las compañías Limitadas (S/2.000.000,oo) y en las Anónimas (S/. 5.000.000,oo) (Registro Oficial Nº 247 de 4 de agosto de 1993).

Después del artículo 447 se ha agregado uno por el cual el Superintendente puede (no debe) disponer la inspección, de oficio o a petición de parte, sólo sobre las compañías que tienen control total y únicamente, a petición de parte, sobre aquellas sujetas al control parcial. ¿Es decir que si la Superintendencia conoce de un perjuicio inmenso en una compañía sujeta a su control parcial, no dispondrá una inspección que precautele los intereses de terceros si es que no existe una petición de parte? ¿Qué se entiende por “parte”?

Aparte de las observaciones mencionadas cabe señalar que a pesar de la reforma al inciso tercero del artículo 441, sobre el control de entidades por parte de la Superintendencia de Compañías, aunque ustedes no lo crean, existe otro artículo, el 440, que no fue derogado, y que también mantiene, pero con bases de control diferentes, el ámbito de control de la Superintendencia de Compañías.

Si revisamos rápidamente las modificaciones realizadas a la Ley de Compañías observaremos que son 27 y que, en estos comentarios, muy sucintamente hemos realizado observaciones de fondo a 17 de esas modificaciones. Esto nos releva ya de mayores comentarios.

REFORMAS A LA LEY GENERAL DE BANCOS

En primer lugar se establece que los bancos comerciales están facultados para actuar como fiduciarios mercantiles, para efectos del fideicomiso mercantil, institución jurídica que será analizada al momento que comentaremos las reformas al Código de Comercio.

Asimismo, se incluye la facultad de que los bancos comerciales pueden adquirir, conservar o enajenar, por cuenta propia, valores de renta fija, de los previstos en la Ley de Mercado de Valores y otros títulos de crédito establecidos en el Código de Comercio y otras leyes, así  como valores representativos de derechos sobre éstos, inclusive contratos  a término, opciones de compra o venta y futuros. Asimismo pueden realizar otras operaciones propias del mercado de dinero y participar directamente en el mercado de valores extrabursátil, exclusivamente con los valores mencionados anteriormente y en operaciones propias ya que las operaciones efectuadas a nombre de terceros, o la venta y distribución al público en general de dichos valores, deberán ser efectuados a través de una casa de valores. De esta manera en la Ley se establece la participación, por cuenta propia,  de la banca comercial dentro del mercado de capitales y, por cuenta de terceros, a través de las casas de valores. De modo tal que la participación de la banca en el mercado de capitales será una participación casi monopólica ya que, inclusive, sus entidades participarán en el control de las casas de valores. Tanto es así que también la nueva Ley les permite invertir hasta un monto equivalente hasta el 10% de su capital y fondos de reserva en acciones de casas de valores y sociedades administradoras de fondos.

Aparte de lo señalado, cabe indicar que la nueva Ley permite la fusión de bancos con compañías financieras y la de éstas dos (bancos o compañías financieras) con otras entidades sujetas al control de la Superintendencia de Bancos cuyas actividades sean compatibles entre sí. El ente jurídico resultante se someterá a las disposiciones de la Ley General de Bancos o de Compañías Financieras según corresponda y podrá realizar las actividades y operaciones permitidas por la Ley para todas las entidades objeto de la fusión. Así podría darse el caso de fusión de un banco con una compañía financiera que diera como resultado la subsistencia del banco; pues, ese banco, a más de realizar las actividades propias establecidas en la Ley General de Bancos también realizaría las de compañías financieras; o, podría darse el caso de que una financiera absorbiera una casa de cambio; entonces, la financiera, a más de actuar como tal también ejercería el negocio de cambios. Y podríamos seguir señalando ejemplos y ejemplos de fusión de uno contra todos, de todos contra uno, de todos contra contra todos en el sector financiero. Dicho en otras palabras, esto no es la banca múltiple como se la ha querido llamar, sino un auténtico relajo.  Claro que hay que ir hacia la banca múltiple, pero para eso no se puede legislar en un solo artículo. Eso es irresponsable. Se escucha que existe un Proyecto de Ley de Instituciones Financieras que vendría justamente a componer este engendro jurídico, que se vuelve más complicado aun con la norma que dice que el Superintendente de Bancos aprobará la fusión y el nuevo estatuto y dictará las resoluciones que normen el alcance de las disposiciones legales aplicables al ente jurídico fusionado (lo que está mal, ya que el Superintendente de Bancos no puede a su antojo fijar el alcance de las normas legales.  Puede aplicarlas pero no fijar su alcance ya que sólo al legislador le corresponde interpretar la Ley de una manera generalmente obligatoria según lo establece el artículo 3 del Código Civil). Pero ahí esta la norma. Por favor, no puede seguir legislándose así.

La Ley establece que la escisión de instituciones sujetas al control de la Superintendencia de Bancos deberá hacerse de conformidad a la Ley de Compañías. Sin embargo aquí existe otra inquietud, ya que la Ley utiliza los términos, “cuando ésta sea factible” de conformidad con las normas que expida la Superintendencia de Bancos, con lo cual otra vez volvemos al Superlegislador de Bancos al que nos referimos anteriormente. He aquí los problemas que se presentan y se presentarán con los cambios de opinión de los Superintendentes de Bancos, por dejar a su libre criterio la aplicación de la Ley ¿Qué pasará mañana si quien ocupe esa función sea una persona que tenga una distinta opinión a la de la banca?

Finalmente, es importante mencionar que la nueva Ley permite a los bancos adquirir, conservar o enajenar contratos a término, opciones de compra o venta y futuros. Al respecto la Junta Monetaria con la Regulación Nº 848-93 de 29 de junio de 1993, publicada en el Registro Oficial Nº 241 de 27 de julio de 1993 establece que: a) La compraventa de divisas a término es un contrato bilateral por medio del cual el vendedor se obliga a entregar en una fecha predeterminada una cantidad de divisas al comprador, quien se obliga a pagar al vendedor su contravalor en moneda nacional a una cotización prefijada; b) La compraventa de divisas con pacto de retroventa (swaps) es un contrato bilateral por el cual el comprador adquiere una cantidad de divisas y se obliga a revender esa misma cantidad, en una fecha y a una cotización predeterminadas a su vendedor, quien asume la obligación de recomprarlas. c) La opción de compra (call) de divisas es aquella en la que un comprador, a cambio de un precio, adquiere el derecho, mas no la obligación, de comprar divisas a un banco privado o a una compañía financiera privada, a un plazo y a una cotización prefijados. El banco privado o la compañía financiera privada, por su parte, asume la obligación de vender las divisas al comprador en caso de que éste ejerza su derecho; y, d) la opción de venta (put) de divisas es aquella en que un vendedor, a cambio de un precio, adquiere el derecho, mas no la obligación, de vender divisas a un banco privado o a una compañía financiera privada, a un plazo y cotización prefijados. El banco privado o la compañía financiera privada, por su parte, asume la obligación de comprar divisas al vendedor, en caso de que éste ejerza su derecho. El plazo máximo para estas transacciones es de ciento ochenta días.

Lo que se ha hecho, en definitva, es trasladar al mercado cambiario lo que establece el artículo 1779 del Código Civil sobre la venta de cosas futuras, por una parte, y por otra lo que señala el artículo 1848 del mismo Código sobre el pacto de retroventa.

REFORMAS A LA LEY DE REGIMEN MONETARIO Y BANCO DEL ESTADO

Lo importante de estas reformas se encuentra dado por la obligatoriedad de que las especies monetarias que se emitan en el país así como los activos, pasivos y cuentas patrimoniales que se expresen en sucres, serán siempre nominados en número enteros y en múltiplos de sucres; por consecuencia los ajustes que deban realizarse como consecuencia de la eliminación de las fracciones decimales de la unidad monetaria sucre se deben hacer de la siguiente manera: Cuando la fracción sea de hasta 0,50 se aproximará al número inmediato inferior y cuando sea desde 0,51 al número inmediato superior y, los valores, producto de tal ajuste afectarán a las respectivas cuentas de los estados de resultados.

Más importante aún resulta el establecimiento de las Unidades de Valor Constante, con las siglas UVC, que constituyen la unidad de cuenta de valor constante del sucre. Constituye una nueva alternativa de inversión que cambia totalmente la forma de ahorro tradicional que siempre tuvo una rentabilidad inferior a la inflación. Se supone que con las Unidades de Valor Constante la rentabilidad será superior a la tasa de inflación.

Las Unidades de Valor Constante tienen un valor inicial de S/. 10.000,oo, a partir del 18 de mayo de 1993. Ese valor se ajusta diariamente de acuerdo con la variación mensual del índice de precios al consumidor del área urbana, que corresponde a la del mes inmediato anterior al mes corriente, publicada por el Instituto Nacional de Estadísticas y Censos. Para el efecto, de acuerdo con la Regulación 850-93 de 20 de julio de 1993 dictada por la Junta Monetaria, publicada en el Registro Oficial Nº 246 de 3 de agosto de 1993, el ajuste diario, en sucres, del UVC se realizará utilizando la modalidad de cálculo que allí se establece.

Unicamente podrán expresarse en UVCs: a) Las obligaciones pasivas incontingentes del Gobierno Nacional; b) Las operaciones activas de los bancos y demás instituciones que forman parte del sistema financiero que fueren destinadas al financiamiento de inmuebles y/o de otros bienes de capital fijo; c) Las operaciones pasivas y contingentes de los bancos y demás instituciones que forman parte del sistema financiero; d) Las obligaciones emitidas por las compañías Anónimas y de Responsabilidad Limitada; y, e) El precio que se pacten en los contratos de promesa de compraventa y de compraventa de inmuebles y/o de otros bienes de capital fijo. Las obligaciones de dinero activas y pasivas señaladas anteriormente deberán tener un plazo mínimo de 365 días.

Las obligaciones pactadas en UVC se liquidarán y pagarán en sucres según la valoración vigente al momento del pago. Las tasas de interés activas y pasivas aplicables a las operaciones que se pacten en unidades de valor constante serán de libre contratación y se mantendrán fijas durante el período de vigencia de la operación. Los intereses en operaciones pactadas en UVCs se calcularán en esta unidad de cuenta y se liquidarán en sucres, considerando el valor de la UVC al momento del pago.

Se aclara, aunque no era necesario dada la reforma que se dio al Código de Procedimiento Civil, que los títulos (y obligaciones que éstos contengan), que de conformidad con la ley tienen el carácter de ejecutivos, no perderán esta calidad por el hecho de estar expresados en unidades de valor constante. Por otro lado la única prohibición que existe para convenir negocios en Unidades de Valor Constante es o son los cánones de arrendamiento civil de vivienda.

El UVC opera según el siguiente ejemplo: Al 6 de octubre de 1993, tenemos que S/. 1.200.000,oo equivalen a 110 UVC (nos olvidamos de los sucres y en adelante sólo vamos a pensar en UVCs), si los ahorramos a 365 días y a un interés del 4% -que es la tasa de interés pagada por el primer banco que lanzó al mercado la captación de recursos en UVC- tendremos como interés ganado UVC 4,46. A esta cantidad le descontamos el 8% de impuestos sobre los rendimientos financieros, es decir UVC 0,36, por lo que al final del período tenemos un capital más intereses de UVC 114,10. Para conocer su valor en sucres (volvemos a pensar en sucres) esos UVC 114,10 los multiplicamos por S/. 14.101,10 que es valor que tendrá la UVC (aplicando la fórmula establecida por la Junta Monetaria) transcurridos los 365 días (con la estimación de una inflación del 30% anual); entonces el valor final que recibiremos por nuestra inversión de S/. 1.200.000,oo (ya sumados los intereses y deducido el impuesto) será de S/. 1.608.935,51. Pero en esta cifra ya está descontado la inflación, por lo cual el resultado de nuestra inversión, es en términos absolutamente reales. Si invirtiéramos la misma cantidad de S/. 1.200.000,oo al 27% anual, al mismo plazo de 365 días, tendríamos un interés ganado de S/. 328.500,oo que sumados al capital nos darían S/.1.528.500,oo suma a la que habría que deducir el 8% de impuesto sobre los intereses que corresponden a S/. 26.280,oo, lo que nos daría la suma total a recibirse de S/.1.502.220,oo, lo que significan S/. 106.715,51 menos que lo que recibiremos por la inversión realizada en UVCs.

REFORMAS A LA LEY 

DE SEGURO SOCIAL OBLIGATORIO

La reforma consiste en que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social deberá realizar la inversión no privativa de los recursos de sus afiliados, siempre a través de las bolsas de valores del país, procurando en cada caso que se escojan aquellas operaciones que garanticen la mayor rentabilidad, seguridad y liquidez.

A fin de evitar el congelamiento de recursos del IESS que tradicionalmente se ha dado en el Banco Central del Ecuador, se ha establecido también que bajo ninguna circunstancia el Banco Central inmovilizará los recursos que mantenga por cualquier motivo dicho Instituto.

REFORMAS AL ARRENDAMIENTO MERCANTIL

Por Decreto Supremo Nº 3121 de 23 de diciembre de 1978, publicado en el Registro Oficial Nº 745 de 5 de enero de 1979 se dictaron las normas del arrendamiento de bienes muebles o inmuebles con carácter de mercantil cuando se sujeten a los requisitos previstos en el artículo 1. Uno de estos requisitos es que se estipule que, en el contrato correspondiente, se puede recibir en arrendamiento mercantil un bien sustitutivo.

Con este antecendente la Ley de Mercado de Valores, sustituye al artículo 14 del referido Decreto Supremo, actualizándolo en el sentido de que las compañías que se dediquen habitualmente al arrendamiento mercantil deben contar con la autorización de la Superintendencia de Bancos y se encuentran catalogadas en el ramo de servicios, por lo que deberán pagar el impuesto al valor agregado. Hasta aquí no hay ningún problema. Pero, luego, agregan a continuación del artículo 14, uno nuevo por el cual se las exonera de los impuestos de alcabalas, registro e inscripción, así como de los correspondientes impuestos adicionales, cuando se realicen en su favor transferencia de dominio de bienes inmuebles cuando lo hagan para darlo en arrendamiento a un cliente. Adicionalmente exoneran a dichos contratos de compraventa del impuesto de plusvalía.

La intención fue buena, pero su materialización pésima. Aunque da la impresión de que no se lo ha hecho por error.

En primer lugar, no es verdad, como se ha afirmado que el negocio de arrendamiento mercantil se compone de dos contratos, uno al inicio por el cual la compañía de arrendamiento mercantil compra el inmueble al proveedor, y otro posterior por el cual la compañía de arrendamiento mercantil arrienda ese inmueble a un cliente. Efectivamente así se hace la operación, pero eso no significa que el negocio se compone de dos contratos. El negocio, el contrario, tiene solo un contrato: el segundo ya referido.

Se dice que existía una doble tributación para las compañías de leasing por tratarse de un solo negocio. Con la aclaración, se comprueba que no existía tal doble tributación, pero, no escapa a nuestro criterio, que esa situación era injusta y que había que darle un remedio. Pero ese remedio debió ser distinto: En verdad debía exonerarse de impuestos de transferencia de dominio pero al contrato por el cual el cliente de la arrendadora adquiría el inmueble, ya que de esta manera, se cumplía el contrato de arrendamiento, que es el único del negocio; pero no, al contrario, la reforma no exoneró de impuestos a este contrato sino a aquel por el cual la arrendadora adquirió el inmueble.

Recordemos, y así lo dijimos al principio de este comentario que el cliente tiene la opción de adquirir el inmueble o de exigir un bien sustitutivo; en el segundo caso, no existe la transferencia de dominio del inmueble al cliente, de modo tal que pertenece en los activos del arrendador y se encuentra sujeto a un posible nuevo arrendamiento, tantas veces cuantas el cliente opcionalmente desee recibir en arrendamiento mercantil un bien sustitutivo. De modo tal que nunca se pagará impuesto por la transferencia de dominio si la compañía de arrendamiento se disuelve y se liquida.

REFORMAS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Ya no es necesario, según la nueva ley, que las obligaciones sean exigibles en juicio ejecutivo requieran ser “determinadas”. Ahora simplemente deben ser claras, líquidas, puras y de plazo vencido. Además el título deberá contener la determinación de la obligación principal y las obligaciones accesorias; y, cuando alguno de sus elementos esté sujeto a un indicador económico o financiera de conocimiento público, contendrá también la referencia de éste. Se refiere especialmente a las Unidades de Valor Constante.

Se considerará también de plazo vencido las obligaciones cuyo vencimiento se hubiere anticipado como consecuencia de la aplicación de cláusulas de aceleración de pagos que hubieren sido pactados. De este modo, en especial los bancos, pueden cobrar íntegramente la deuda constante ya sea en varios instrumentos de crédito e inclusive en las letras de cambio con vencimientos sucesivos, siempre y cuando, por supuesto, tal aceleración de pagos hubiere sido convenida. Esto podría comprenderse dentro de la figura jurídica del derecho civil denominada “la Caducidad del Plazo”.

REFORMAS AL CODIGO DE COMERCIO

Más que reformar al artículo 441, que se refiere al vencimiento de las letras de cambio, lo que hace es agregar que “las letras de cambio” podrán preveer vencimientos sucesivos, aspecto que antes era nulo. Añade que el plazo de estas letras concluirá al cumplimiento del que en cada uno de ellos se señale, salvo que exista convención en contrario sobre la anticipación de los vencimientos. De no existir tal convención y de producirse la mora de uno o más de los vencimientos, se ejecutará exclusivamente aquellos que estuvieren en mora.

Nos parece acertada la reforma, en un mundo en que los negocios se realizan en fracciones de segundo y que los documentos de obligación deben ser mucho más condensados, aunque con igual efectividad.

Sin embargo, existe otra importante reforma, o mejor dicho también incorporación, de una nueva figura jurídica: El fideicomiso mercantil. Figura por la cual una o más personas llamadas constituyente transfieren dineros u otros bienes a otra llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos por un plazo o para cumplir una finalidad específica. Para el efecto el mismo se establece por instrumento abierto o cerrado.

Se ha trasladado el fideicomiso civil previsto en nuestro Código Civil, al Código de Comercio, de modo tal que se estará a lo previsto en el título del Libro II del Código Civil, en lo no previsto para el fideicomiso mercantil. Pero también existen marcadas diferencias: Una de ellas, la principal, es que en el fideicomiso civil no existe transferencia de dominio; al parecer, en el fideicomiso mercantil si existe transferencia de dominio.

El fideicomiso entonces no es sino el trust del derecho inglés por la cual una persona llamada trustor transfiere bienes al trustee para que los administre en beneficio del beneficiario o para que cumpla con una finalidad determinada con ellos. Por eso Joaquín Rodríguez define a este fideicomiso como “el negocio jurídico indirecto y fiduciario en virtud del cual la institución fiduciaria adquiere la propiedad de ciertos bienes que le transmite el fideicomitente, con obligación de dedicarlos a un fin conveniente”. Shaw Bollini y Boneo Villegas, en el Manual para Operaciones Bancarias y Financieras, páginas 371 a 377 manifiestan que existe “transmisión plena de derechos, ya sean reales como la propiedad, o personales como la titularidad de un crédito por parte del difuciante al fiduciario, y lo constituye frente a terceros como dueño o titular sin limitación alguna, y frente a sí mismo con la obligación de cumplir un pacto obligatorio”. Por consiguiente, no cabe en la forma que se ha previsto en la Ley de Mercado de Valores, la teoría del mandato, sino la de auténtica transferencia de dominio en favor del fiduciario para que éste lo administre por un plazo o para que cumpla una finalidad específica, con un aditamento especial: Los bienes constituidos en fideicomiso pasan a formar parte de un patrimonio autónomo, distinto, por obvias razones del constituyente, y también del patrimonio del fiduciario, aun cuando éste es el propietario con la obligación de administrarlos o cumplir una finalidad específica. Dicho, en otras palabras, un patrimonio autónomo, con titular, cuyos acreedores no pueden ejecutar sus créditos en dicho patrimonio. Despeja cualquier duda el Reglamento General dictado por el Presidente de la República, cuando en el numeral quinto del artículo 41 dice textualmente lo siguiente: “El patrimonio constitutivo del fideicomiso puede estar constituido por dinero u otros bienes muebles o inmuebles de naturaleza corporal o incorporal (¿Conocen ustedes inmuebles de naturaleza incorporal?) que serán transferidos en propiedad al fiduciario con carácter irrevocable”.

Es por eso que al respecto la Ley señala que: “Los bienes, dineros o valores que constituyen el patrimonio de este fideicomiso, podrán ser libremente administrados por el fiduciario de la forma que estimare más conveniente dentro de los objetivos señalados y en función de lograr el mejor desempeño y atención de su encargo. Sin embargo, el fideicomiso en su conjunto no será negociable ni embargable; y al término del plazo señalado o cumplida la condición, será entregado exclusivamente a el o los beneficiarios señalados en el título constitutivo del mismo o a sus sucesores en derecho”.

Lo grave de la nueva institución jurídica, justamente se encuentra previsto en la inembargabilidad de los bienes fideicomisados; así como que tal transferencia tiene, según el Reglamento General, carácter irrevocable; de modo tal que, el deudor de mala fe puede utilizar en perjuicio de sus acreedores esta institución, ya que no es más que un verdadero saludo a la bandera que por reglamento, y no por Ley, se diga que “no surtirá efecto esta irrevocabilidad cuando se probara que el fideicomiso se hubiere constituido con la finalidad de ocasionar perjuicios a terceros”. Por otro lado, al existir transferencia de dominio (del constituyente al fiduciario) se deberán pagar impuestos si se trata de bienes inmuebles para, luego, volver a hacerlo en el momento en que se cumpla el plazo o la condición (del fiduciario al beneficiario), lo cual vuelve sumamente onerosa la operación.

Sin embargo, si así son las cosas, nada hay de raro, ya que quien quiera formar un patrimonio autónomo inembargable utilizando esta fórmula, pues deberá pagar, el impuesto por transferencia de dominio, sus deseos. Parecería, entonces, que quien así desee actuar buscará para el efecto la persona natural o jurídica de su confianza -esto es fundamental- para que sea el fiduciario. Pero no, aquí viene lo insólito, aun cuando la Ley permite que cualquier persona, capaz por supuesto, puede ser fiduciario, el Reglamento dictado por el Presidente de la República, en forma inconstitucional, en el numeral tercero del artículo 41 señala que “Actuarán como fiduciarios únicamente los bancos e instituciones financieras autorizadas por sus leyes especiales y las compañías administradoras de fondos”. Disposición absolu-tamente ilegal e inconstitucional.

Si se canaliza -como se lo ha hecho- la institución nueva para que sean exclusivamente los bancos, instituciones financieras y compañías administradoras de fondos, los fiduciarios, podría hasta entenderse -no lo afirmamos- que la mejor garantía para éstos, de parte de los prestatarios, sea el fideicomiso mercantil, por medio del cual compañías administradoras de fondos, subsidiarias de los bancos, entregarían los bienes constituidos en fideicomiso, a los bancos prestamistas en el momento en que se cumpla la condición de no haber pagado el prestatario al banco prestamista. Podría ser talvez, por eso, que el fideicomiso una vez constituido ya no puede ser revocado. No lo creemos así; sin embargo si consideramos que, aparte de la banca, la institución del fideicomiso debería extenderse para que constituya fiduciario cualquier persona capaz de confianza del constituyente pero, obviamente, con la posibilidad de que por Ley, y no por Reglamento, exista una inoponibilidad jurídica para que el acreedor que compruebe que el fideicomiso se hubiere constituido con el fin de ocasionarle un perjuicio. Para tales efectos considero que también podría aplicarse la acción pauliana o revocatoria y, por qué no, hasta la acción de colusión.

El fideicomiso mercantil, pues, merece una muy ágil reforma; más aún cuando, a falta de norma especial en la Ley de Mercado de Valores, se aplican las generales señaladas en el Código Civil y, de ellas se colige la posibilidad de que el fiduciario, cuando la condición resulte fallida, ratifique su condición de propietario de los bienes, aunque éstos ya dejen de constituir un patrimonio común independiente.

CONCLUSIONES

Siempre fuimos partidarios -es más, públicamente así lo señalamos- de la necesidad de expedir en nuestro país una Ley de Mercado de Valores con el objeto de dinamizar el sector empresarial para que pueda acudir a una financiación directa menos onerosa que el de las instituciones financieras, por una parte, y por otra, para iniciar una auténtica democratización de los capitales. Para obtener tales efectos se necesitaba,pues, de una Ley bastante completa y, sobre todo, sustentada sobre bases constitucionales y legales vigorosas y fuertes, toda vez que un ágil mercado de valores es, al mismo tiempo, un verdadero llamado a la inversión extranjera. Lamentablemente, del análisis que hemos realizado, se desprende la imperiosa necesidad de que las normas constantes en la Ley de Mercado de Valores se enmarquen, como tales, dentro de las normas de la Carta Fundamental del Estado y, al mismo tiempo, sus reglamentos deben encuadrarse dentro de la Ley y, por supuesto, también dentro de la Constitución Política. Porque si no es así, las bases del mercado de valores en cualquier momento pueden ceder. Después será difícil rehabilitarlo. Difícilmente, como está, los inversionistas extranjeros pueden tener la confianza de inyectar recursos en nuestro país.

Vale hacer esta aclaración para que no se nos mal entienda. No estamos contra la Ley de Mercado de Valores; estamos en contra de los aspectos inconstitucionales y de los reglamentos ilegales y también inconstitucionales de dicha Ley. Nos preocupa sí el hecho por el que, por primera ocasión creemos, en forma tan antitécnica se haya legislado en el Ecuador. No puede continuarse por este camino. Debe ya pararse esta corriente “modernista” que está acabando con la legislación ecuatoriana. Que hay que reformar, sí. pero por favor, hay que hacerlo correctamente.

Esperamos que los comentarios realizados, como siempre con la mayor buena fe, puedan ser de utilidad para arreglar lo que no está bien.

Confiamos que la Superintendencia de Compañías y su titular tomarán, como se ha anunciado, la iniciativa para enmarcar a la Ley de Mercado de Valores dentro de la Constitución y más Leyes de la República.

FALLOS CONTRADICTORIOS 

DEL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO






Dr. Oswaldo Villamar

Con motivo de las demandas presentadas ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo contra la Superintendencia de Compañías, a propósito de la intervención que dicha entidad dispone en determinados casos a las compañías, se han dictado fallos contradictorios que, fundamentalmente, involucran las siguientes cuestiones:

a) Si aparte de los casos expresamente previstos en la Ley de Compañías para la concesión de un recurso ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, éste tiene o no competencia para conocer de otros, como serían, por ejemplo, la orden de intervenir a una compañía según las causas previstas por la Ley, o una convocatoria a junta general de accionistas hecha por el Superintendente;

b) Si la facultad que tiene el Superintendente para ordenar una intervención es o no facultad discrecional.

Con respecto a esos puntos, en el juicio seguido por personeros de la compañía “Perseverancia C. Ltda.” contra la Superintendencia, pidiendo que se declare ilegal la Resolución de que se intervenga a dicha compañía, la Primera Sala del Tribunal, en sentencia expedida el 1 de diciembre de 1988, dice:

“SEGUNDO. Por otro lado, el inciso tercero del art. 96 de la Constitución dice: “Se establece la unidad jurisdiccional. Por consiguiente, todo acto administrativo generado por la administración central, provincial municipal o cualquiera otra entidad autónoma reconocida por la Constitución y las leyes, podrá ser impugnado ante los Tribunales Fiscal y de lo Contencioso-Administrativo, en la forma que determine la Ley “(la subraya no corresponde a la cita). TERCERO. En los Arts. 139, 163, 397 y 451 de la Ley de Compañías taxativa y terminantemente se señalan cuales son los actos o resoluciones dictados por la Superintendencia de Compañías sujetos a la impugnación ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, y en ninguno de ellos se menciona el de la intervención, cuya facultad está reglada por los arts. 388 y siguientes de la Ley de Compañías. Es conveniente señalar que cuando la Superinten-dencia aplica la facultad discrecional de la intervención, pues las disposiciones pertinentes de la última Ley citada en ningún momento se ha de entender que al aplicarse esta facultad discrecional se ha vulnerado un derecho o interés directo del demandante, pues el hecho de que una compañía haya sido intervenida no significa que se le haya causado un perjuicio. Al contrario, la institución jurídica de la intervención tiene como único propósito cautelar los derechos que puedan causar perjuicios a los socios o a terceros, sin que esto signifique que se restrinja o afecte el normal ejercicio de la sociedad”.

Como consecuencia, el Tribunal declara sin lugar la demanda “una vez que se acepta la excepto de incompetencia formulada por el Superintendente de Compañías”.

En el juicio seguido por el gerente de “Construcciones Cotamusa S.A.” contra el Superintendente de Compañías, el Intendente de Compañías de Guayaquil y el Superintendente de Derecho Societario de la misma institución, impugnando, entre otras, la Resolución por la cual se ordenó la intervención en la compañía, la misma Primera Sala del Tribunal, en Sentencia dictada el 28 de marzo de 1991, resuelve:

“PRIMERO. Planteada la excepción dilatoria de incompe-tencia de la Sala en razón de la materia, corresponde resolverla con prioridad. Al efecto, en la sección de la Codificación de la Ley de Compañías, en los Arts. 388, 389, 390, 391, 392 y 393 se reglamenta la potestad discrecional de la intervención de la compañía y el consiguiente nombramiento de uno o más interventores que supervigilen la marcha económica de la empresa intervenida, por el tiempo necesario para superar la situación anómala.  En el caso que se resuelve, la Sala no tiene competencia para pronunciarse sobre la intervención de la compañía de construcciones Cotamusa S.A. a que se refiere la Resolución Nº.88-2-I-000089, de 26 de diciembre de 1988, expedida por el titular de la Intendencia de Compañías de Guayaquil en ejercicio de la facultad discrecional concedida en las disposiciones citadas y corroboradas por la parte final del art. 96 de la Constitución Política de la República, puesto que las Salas de este órgano jurisdiccional tienen competencia para conocer y resolver los casos determinados en los arts. 397, 163, 139 y 451 de la Codificación de la Ley de Compañías, conforme así lo ha señalado de manera reiterada la jurisprudencia, y SEGUNDO. Con la declaratoria antecedente, no le corresponde a la Sala a los actos adminis-trativos Nos. 89-2-3-1-01849 y 89-2-3-1-02083 impugnados en el libelo inicial, por cuyo motivo legal la Sala no puede pronun-ciarse, por encontrarse en el caso de exclusión contemplado en el literal a) del art. 6 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativo...”.

También en este caso la Primera Sala del Tribunal acepta la excepción de incompetencia y desecha la demanda.

Sin embargo, en el juicio seguido por el gerente de “Casa Lasso Meneses S.A.” contra la Superintendencia de Compañías, la misma Primera Sala del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, en senten-cia expedida el 21 de junio de 1989, pese a que la Superintendencia opuso la misma excepción que antes la Sala había aceptado, resuelve:

“...Pero lo real y obvio para dilucidar la jurisdicción y competencia arranca de la norma magna indicada en el art. 96 de la Constitución Política de la República que, haciendo excepción de las resoluciones y actos jurisdiccionales, manda que los demás actos administrativos podrán ser impugnados ante los Tribunales Fiscal y Contencioso-Administrativo, norma a la cual no puede oponerse ninguna otra y peor considerando  que ésta fue dictada con posterioridad a la Ley de Compañías. De consiguiente, pese a cuantos fallos anteriores hayan dicho lo contrario, este Tribunal de lo Contencioso-Administrativo tiene jurisdicción y la Sala competencia para conocer y resolver de cuanto acto administrativo haya sido generado por la administración pública y, por lo dicho, de la presente impugnación”. 

En igual sentido se han pronunciado otros fallos, pudiendo citarse como ejemplos los siguientes, todos ellos expedidos en juicios seguidos contra la Superintendencia de Compañías:

a) Sentencia expedida por la Segunda Sala el 22 de febrero de 1991, en el juicio seguido por el personero de la compañía “Camaronera Bajen S.A.”. En este fallo y con referencia a la facultad discrecional del Superintendente para ordenar la intervención en una compañía, se resuelve:

“...Y en relación a la afirmación en el sentido de que la facultad de resolver la intervención de las compañías, ya del Superintendente de Compañías, ya de los Intendentes Delegados, constituye el ejercicio de la facultad discrecional que establece el art. 389 de la Ley de Compañías, afirmación que es un absurdo jurídico, ya que el mismo artículo mencionado determina taxativamente, al señalar solamente los casos en los cuales puede ejercer el Superintendente la facultad de designar interventores, por lo que asoma de bulto que esta es una facultad reglada y en consecuencia carece de la más elemental base jurídica la afirmación hecha en sentido contrario...”.

b) Sentencia expedida por la Primera Sala, también el 28 de marzo de 1991, en el juicio seguido por la propia compañía “Construcciones Cotamusa S.A.”, impugnando varias Resoluciones dictadas por el Intendente de Compañías de Guayaquil;

c) Sentencia expedida por la Segunda Sala en el juicio seguido por el gerente de la “Compañía Agrícola Pechichal S.A.”, el 21 de mayo de 1991.

Cabe notar que las contradicciones no se originan sólo en los fallos expedidos por las dos Salas, sino aun en los expedidos por una misma Sala del Tribunal, en este caso la Primera, y con las firmas de los mismos Ministros. También llama la atención la frase que consta en la sentencia recaída en el juicio seguido por el personero de la compañía “Casa Lasso Meneses S.A.”, al decir tajantemente y sin mayor análisis del punto en discusión que “pese a cuantos fallos anteriores hayan dicho lo contrario, este Tribunal de lo Contencioso-Administrativo tiene jurisdicción y la Sala competencia para conocer y resolver de cuanto acto administrativo haya sido generado por la Administración Pública y, por lo dicho, de la presente impugnación”.

Ante esta situación, lo procedente es que el Tribunal en pleno, de acuerdo con lo que disponen los arts. 102, último inciso, de la Constitución Política de la República, y el numeral 9 del artículo innumerado puesto a continuación del art. 13 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativo, y como lo ha hecho en otros casos, dicte la norma que debe regir en el futuro con carácter obligatorio, mientras la Ley no disponga lo contrario.

LOS DESTINOS DE LAS UTILIDADES ANUALES DE UNA COMPAÑIA ANONIMA Y LAS POSIBLES INTERVENCIONES DE LAS MINORIAS 

ANTES, EN Y DESPUéS DE LA CORRESPONDIENTE JUNTA GENERAL ORDINARIA DE ACCIONISTAS

Dr. Emilio Romero Parducci

PRIMERA PARTE

DESTINOS DE LAS UTILIDADES

1.- Luego de la correspondiente depuración de la renta, para obtener la "utilidad líquida" de la Compañía, y una vez obtenida la misma, ordinariamente se deben hacer las siguientes provisiones y las consiguientes deducciones finales:

-
Del 15% de la antedicha utilidad líquida, para la participación de los trabajadores; y,

-
Del 25% sobre el saldo, para el impuesto a la renta establecido en el Art. 37 de la Ley de Régimen Tributario Interno.

2.- La Junta General podrá disponer de la diferencia que quede después de ambas deducciones, asignándole a la misma, en todo o en parte, según las circunstancias, los siguientes destinos:

a)
A la cuenta de la "reserva legal" de la Compañía, si dicha cuenta no hubiere llegado al "techo" señalado en el Art. 339 de la Ley de Compañías (el 50% del capital social); y/o,

b)
A las "reservas especiales" para prever situaciones indecisas o pendientes que pasen de un ejercicio a otro, según el mismo artículo; y/o,

c)
A las "reservas facultativas" sin afectaciones determinadas; y/o,

d)
Para distribuirse entre los accionistas a título de "dividendos". 

El primer destino, es decir, el de la "reserva legal", es obligatorio, si la misma no hubiere llegado ya al "techo" antedicho.

Los demás destinos son de libre decisión, salvo el caso de los "dividendos mínimos" referidos en el número siguiente.

Por consiguiente, la decisión de la Junta puede ser mixta respecto a los destinos antedichos y según las circunstancias.

3.- Mientras exista unanimidad de criterios sobre los destinos de los antedichos beneficios sociales, no debe haber problema en que la Junta General resuelva lo que las circunstancias y el buen sentido aconsejan al respecto.

Empero, basta que un socio no esté de acuerdo con los demás para complicar la decisión de la Junta General exigiendo que se distribuya por lo menos el 50% de los respectivos beneficios, a título de dividendos, de conformidad con el ahora penúltimo inciso (antes era el último) del Art. 339 de la Ley de Compañías.

I respecto del monto sobre el cual debe calcularse ese 50%, la Doctrina Nº 128 de la Superintendencia ha determinado lo siguiente:

"... no queda otra alternativa que reconocer que aquel cincuenta por ciento  a que se refiere el inciso final (ahora es el penúltimo) del Art. 339 debe calcularse sobre la misma base que se calcula el correspondiente porcentaje para formar o incrementar el fondo de reserva legal mencionado en el primer inciso".

"No podría, por lo tanto, admitirse que el aludido cincuenta por ciento se calcule sobre el valor que quede después de haberse decidido la asignación para el fondo de reserva legal".

Además de este "dividendo mínimo legal" que, como se ha visto, es más o menos obligatorio, hay que hablar ahora de otro "dividendo mínimo legal": el del 30% creado por la Ley de Mercado de Valores, en el ahora último inciso del Art. 339 de la Ley de Compañías, para los accionistas de las Compañías cuyas acciones se hubieren vendido en oferta pública. Este dividendo es tan "obligatorio" que no admite excepción alguna, aparte de que adolece del gran pecado de ser "intemporal", es decir, de no tener un tiempo de vigencia en relación con la oferta pública correspondiente.

4.- Una vez declarado un dividendo por la Junta General, los accio-nistas de la Compañía adquieren automáticamente el correspondiente "derecho de crédito" por el monto respectivo, de conformidad con el Art. 222 de la Ley de Compañías. Y como la Ley no establece plazo para la exigibilidad del dividendo, es decir, para su pago, por elemental sentido común y por razones financieras conviene que la misma Junta que acuerde la distribución de utilidades establezca la forma de pago del dividendo declarado, especialmente cuando se conoce de antemano que existen accionistas que podrían causar problemas exigiendo el inmediato pago del dividendo, tan pronto el mismo hubiere sido declarado.

En tal virtud, ante el silencio de la Ley, la Junta bien puede fijar formas de pago para el dividendo respectivo, que estén de acuerdo con las disponibilidades de la Compañía, siempre que dichas formas no estuvieren reñidas con el buen juicio y la equidad.

I a propósito de esto último, conviene advertir también que la Ley no ha establecido si cuando el dividendo se paga "a plazos" se deben o no devengar los intereses correspondientes, desde la declaratoria del dividendo hasta el vencimiento respectivo.

Personalmente, por aquello del "derecho de crédito" adquirido apenas se declara un dividendo, creo que sí deben devengarse tales intereses, y que la Junta, en su caso, haría bien en establecerlos de manera expresa y en la máxima tasa del interés convencional. (Sobre esto último conviene aclarar la prohibición de pagar intereses a los accionistas que consta al final del Art. 221 de la Ley de Compañías no debe considerársela como contradictoria a lo acabado de expresar).

5.- Según la Ley de Régimen Tributario Interno, los dividendos que reciben los accionistas ecuatorianos no pagan impuestos a la renta; pero, los dividendos enviados, pagados o acreditados a accionistas extranjeros deben pagar el 25%, según los Arts. 38 y 39 de la citada Ley, previo el correspondiente crédito fiscal por el impuesto del 25% ya pagado por la Compañía según el Art. 37 (cosa que resulta difícil de entender por qué, especialmente si se pudo simplemente darle a esos dividendos la misma exoneración de que gozan los dividendos pagados en el Ecuador y que no necesitan crédito tributario).

6.- A propósito del ejercicio que cualquier accionista puede hacer de su derecho de exigir la distribución de dividendos por lo menos en el 50% de la utilidad repartible, la Doctrina Nº 112 de la Superintendencia de Compañías conserva en su texto el recuerdo de lo que podían hacer en tal caso los demás accionistas opuestos a tal distribución, según los términos del Art. 23 de la Ley de Impuesto a la Renta, actualmente derogada.

En efecto, el tercer inciso del citado artículo decía que cuando la Junta hubiere declarado un dividendo, la misma Junta, en la misma sesión, podía resolver aumentar el Capital Social y que el pago de aumento respectivo se realice -por "compensación de créditos"- con los dividendos que no hubieren sido retirados.

Esta norma, que fue una respuesta al uso (¿o abuso?) del derecho de exigir el dividendo mínimo del 50%, ya está derogada por la actual Ley de Régimen Tributario Interno, por lo que bien podría cuestionarse si aún subsiste ese especialísimo sistema de aumentar el capital social, pues el referido mecanismo de resolver el aumento "en la misma junta" que resuelve distribuir el dividendo ya está derogado.

Dicho esto, conviene advertir que algunos especialistas en la materia sostienen que la derogativa de la Ley de Impuesto a la Renta no impide que todavía se pueda seguir haciendo aumentos de capital en la forma antedicha, puesto que los elementos básicos no han sido modificados y de hecho subsisten en la Ley de Compañías: el dividendo declarado es un crédito; se puede resolver el aumento de capital por "compensación de crédito"; etc. Claro que por ello -agregan tales especialistas- habrá que cuidar que se cumplan ciertos presupuestos o requisitos legales, como el de incluir en la convocatoria a la Junta Ordinaria el tema del posible aumento, hacer la publicación legal para el ejercicio del "derecho de preferencia" con relación a la suscripción de las nuevas acciones, etc.

Frente a lo cual cabría preguntarse, si se quiere aumentar el capital con los "créditos" originados por los dividendos no retirados, ¿por qué no evitarse el riesgo de una impugnación o de una oposición y no resolver -mejor- el aumento en una Junta posterior, expresamente convocada al efecto?

7.- Como el Art. 196 de la Ley de Compañías prevé el aumento del Capital Social de una Compañía Anónima mediante la emisión de nuevas acciones pagaderas por "capitalización de utilidades" (del ejercicio terminado cuyos resultados está conociendo la junta, se entiende), el tema viene a cuento para el propósito de este estudio.

El Art. 197 de la citada Ley establece que cuando el aumento de capital se hace por "capitalización de utilidades" pero sin emitir nuevas acciones, es decir, elevándose el valor de las acciones ya emitidas, se requiere el consentimiento unánime de todos los accionistas de la Compañía.

A contrario sensu, si el aumento de capital por "capitalización de utilidades" se hace por emisión de nuevas acciones, la resolución puede ser acordada por mayoría de votos de los socios concurrentes a la sesión, según el Art. 283 de la citada Ley. Y los que se opusieron a tal resolución y los que no asistieron se verían obligados a recibir las nuevas acciones que le tocarían en proporción al monto de sus actuales acciones.

Empero, si entre la minoría concurrente alguien votó primero por la distribución mínima de dividendos (50% de la utilidad repartible), entonces el aumento de capital por "capitalización de utilidades" sólo podría hacerse respecto del saldo.

En todo caso, las nuevas acciones que los accionistas reciban por el aumento de capital hecho por "capitalización de utilidades" (del ejercicio inmediatamente anterior) se conocen con el nombre de "dividendos-acciones".

(Nombre que también se le da a las nuevas acciones que se emiten en los aumentos hechos por "capitalización de reservas").

SEGUNDA PARTE

POSIBLES ACTITUDES DE LA MINORIA

1.-  ANTES DE LA CELEBRACION DE LA JUNTA

Antes de la celebración de la Junta General Ordinaria que deba conocer los resultados del ejercicio cerrado al 31 de diciembre del año anterior, las minorías pueden obrar de las siguientes formas y según las circunstancias:

1.1. Según el Art. 225 de la Ley de Compañías, si dentro del primer trimestre respectivo la junta no hubiere conocido el balance general del ejercicio anterior, ni hubiere deliberado (y resuelto) sobre la distribución de las utilidades, cualquier accionista puede decir, primero a la administración de la Compañía y después a la Superintendencia, la correspondiente convocatoria  a Junta General.

1.2. La minoría que quisiera hacer capítulo especial de alguna irregularidad en la administración, puede, según el Art. 227 de la Ley de Compañías, denunciar la misma ante el o los Comisarios, quienes deberán mencionar y comentar tales denuncias en sus "informes especiales" a la Junta General (particular este último en el que vuelve a insistir la Ley en el numeral 11º de su Art. 321).

Además, para este caso, el Art. 330 de la misma Ley impone a los Comisarios la obligación de informar oportunamente sobre el tema a la Superintendencia de Compañías.

1.3. Todos los accionistas, y desde luego los de la minoría, tienen derecho a revisar la memoria anual de la administración, el informe especial de los Comisarios, el balance general, el estado de la cuenta de pérdidas y ganancias, el inventario de existencias y el informe de la auditoría externa, antes de la celebración de la correspondiente Junta General. Dicha anticipación es de ocho días para el informe últimamente mencionado y de quince días para la documentación restante, según el Art. 334 de la Ley de Compañías y el sexto artículo innumerado de la Ley Nº 58 que en 1986 reformó la Ley de Compañías.

A este respecto conviene aclarar que el balance general, el estado de la cuenta de pérdidas y ganancias y el inventario no pueden conside-rarse definitivos sino después de ser aprobados por la Junta General. De allí que tal documentación debería ostentar la leyenda apropiada que destaque tal particular mientras está a disposición de los accionistas.

Sobre este tema la Doctrina de la Superintendencia de Compañías Nº 111 dice: "Los balances preparados por la administración para el conocimiento de la Junta General y que deben estar a disposición de los accionistas... no tienen carácter definitivo, por lo cual no tendría sentido que la compañía confiera copia de ellos".

1.4. Según el séptimo artículo innumerado de la citada Ley Nº 58, el o los accionistas que representen por lo menos el diez por ciento (10%) del capital social pagado pueden "llamar a la Junta General" a los auditores externos "para aclarar aspectos relacionados con su informe".

Por lógica, es de suponerse que tal derecho puede ejercerse única-mente después de que el informe de auditoría haya sido puesto a disposición de los accionistas (por lo menos ocho días antes de la Junta), y antes de la celebración misma de la Junta, (aunque la Ley no señale plazo de anticipación ni castigo por la no concurrencia de los auditores a la Junta).

1.5. Según el Art. 453 de la citada Ley, cualquier accionista puede pedir que el Superintendente de Compañías o un delegado suyo concurra a la Junta General, "a fin de precautelar la correcta integración del capital (del quórum de instalación debería decir) y el normal funcionamiento de la misma".

Claro que esto último lo puede pedir también la mayoría.

1.6. Según el Art. 341 de la misma Ley, "los accionistas que representen por lo menos el veinte por ciento del capital social integrado (tal vez quiere decir pagado) podrán solicitar a la Superintendencia de Compañías que intervenga designando un perito para la comprobación de la verdad del balance y demás documentos presentados por el administrador"; derecho que se pierde si no se ejercita dentro del mes siguiente a la entrega de esos documentos por parte de la administración, es decir, supongo yo, desde que se ponen a disposición de los accionistas, quince días antes de la Junta General.

2.-  DURANTE LA CELEBRACION DE LA JUNTA

Durante la celebración de la Junta General Ordinaria anteriormente referida, las minorías pueden obrar de las siguientes formas y según las circunstancias:

2.1. Pedir el diferimiento de la sesión, por tres días, si la proposición fuere apoyada por la cuarta parte del capital pagado concurrente a la Junta, de conformidad con el primer inciso del Art. 290 de la Ley de Compañías (lo que hace pensar que para que este mecanismo funcione se necesitan por lo menos dos personas a favor de la medida: el que propone y el que apoya).

El artículo citado prevé un diferimiento por más días cuando así lo aceptare por lo menos la mitad del capital pagado concurrente a la sesión.

2.2. Pedir que los auditores externos presentes en la Junta acla-ren determinados aspectos de su informe, siempre que hubieren pedido previamente la concurrencia de ellos a la sesión (y ellos estuvieren presentes, claro está), tal como se indicó anteriormente.

2.3. Pedir el pago de los dividendos mínimos señalados en el Art. 339 de la Ley de Compañías, según lo indicado en los números 3 y 6 del apartado I de este estudio.

2.4. Naturalmente, votar en contra de las resoluciones en que no estuvieren de acuerdo y, de manera especial, de las que proyectan impugnar ante la Corte Superior de Justicia, según lo indicado más adelante.

3.-  DESPUES DE LA CELEBRACION DE LA JUNTA

Después de la celebración de la Junta General Ordinaria, las mino-rías pueden obrar de las siguientes formas y según las circunstancias:

3.1. Pedir copia certificada de la memoria de la administración, del informe de los Comisarios, del balance general y más cuentas que hubiere aprobado la Junta General, así como del acta de la sesión de dicha Junta, según el Art. 15 de la Ley de Compañías.

Como las actas de las juntas generales de accionistas deben ser extendidas y firmadas a más tardar dentro de los quince días posteriores a la reunión, según el Art. 288 de la citada Ley, el derecho de los accionistas a pedir copia certificada del acta de la sesión de Junta General Ordinaria puede exigirse con todo el rigor del caso luego de transcurridos los quince días antedichos.

3.2. Si las minorías (representando por lo menos el 20% del capital) están dentro del plazo señalado en el Art. 341 de la Ley de Compañías, dentro de los días que queden antes del vencimiento del mismo, podrán pedir, sino lo hubieren hecho antes, que la Super-intendencia de Compañías designe un perito para comprobar la verdad del balance y demás documentos aprobados por la Junta General, según el artículo citado.

3.3. Según los Arts. 228, 229, 291 y 292 de la Ley de Compañías, las minorías pueden impugnar ante la Corte Superior de Justicia, en juicio verbal sumario, las resoluciones de la Junta General que consideraren irregulares, si cuentan con acciones suficientes que representen por lo menos el 25% del capital social pagado, y siempre que presentaren la demanda dentro de los treinta días siguientes a la clausura de la Junta respectiva.

3.4. Dentro de un plazo mucho más amplio, y sin necesidad de contar con un número determinado de acciones, cualquier accionista puede demandar, ante cualquier Juez de lo Civil, la nulidad  de una Junta General (o de una o más de sus resoluciones), cuando se hubiere incurrido en cualquier causal de nulidad y, especialmente, en cualquiera de las violaciones previstas en los Arts. 289 y 285 de la Ley de Compañías.

3.5. En general y no sólo después de una Junta General Ordinaria, el o los accionistas que representen el 25% del capital social pagado pueden pedir (y obtener si se lo conceden) la "intervención" de la Compañía por parte de la Superintendencia, simplemente manifes-tando, con el detalle del caso, (en teoría, sin necesidad de probarlo) que han sufrido o se hallan en riesgo de sufrir graves perjuicios por irregularidades específicas de la administración (contra la ley, reglamentos o estatutos), según el numeral 1º del Art. 389 de la Ley de Compañías. Esto, que antes sólo podía ocurrir en las Compañías Anónimas sujetas al "control total" de la Superintendencia de Compañías, ahora, desde la vigencia de la Ley de Mercado de Valores, en mayo de 1993, es decir, en plena época de "desregularización", también puede ocurrir con las Compañías Anónimas sujetas al "control parcial" (inciso final del Art. 389).

3.6. En cualquier tiempo, cualquier accionista, sin necesidad de ostentar determinado porcentaje de acciones, puede denunciar y probar ante la Superintendencia que en la contabilidad de la Compañía se han ocultado activos o pasivos o se han incurrido en otras irregu-laridades graves. Y en tal caso, la Superintendencia deberá disponer la correspondiente "intervención", tal como lo dispone el numeral 2º del mismo Art. 389.

3.7. Todo ello aparte de las denuncias o acusaciones que pueden hacer las minorías contra los administradores y más funcionarios de la Compañía según los Arts. 339, 354, 363 y 364 del Código Penal, entre otros, y que lamentablemente muchos suelen utilizarlos como armas de chantaje, para obtener jugosos "arreglos" abusando de los inocentes desórdenes con que muchos empresarios manejan sus negocios ("greenmail").
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